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PALAVRA PREVIA

O~

Para nds, Universidade s6 concentrada na investigacdo ¢ instituto cientifico, nao
Escola.

Universidade s6 dedicada ao ensino € instrumento de mera reproducao sem criagao.

o

Mais, Universidade com investigacdo e ensino, mas alheia ao meio que a rodeia,
reserva de espécies raras, e porventura valiosas, mas tanto mais insolita quanto
sociedade se empenha no sacrificio da sua criacdo € manutengao.

Qo

Dai esta aposta, que conhece, na presente edicdo - a primeira sob a égide da LEX -,
aditamentos, actualizagdes e sobretudo a inclusdo, no final de cada capitulo, de questoes
para reflexdo e revisao da tematica versada.

Assim se completa os resumos, capitulo a capitulo, e a bibliografia sucinta, por areas e
no final, pretendendo proporcionar outras pistas para quem quiser ir mais longe e mais
fundo na sua informacao e formacao.

E, avancada esta breve palavra prévia, ¢ tempo de passarmos ao essencial: onde nasce,
2 2
para que serve e que importancia real assume o Direito na nossa vida quotidiana?

Lisboa, 1 de Outubro de 2000
Marcelo Rebelo de Sousa

Sofia Galvao



CAPITULO 1
A SOCIEDADE, O PODER E O DIREITO
1 - O nosso quotidiano e o Direito

1.1. Todos os dias deparamos com expressoes de Direito, ao vermos televisdo, ouvirmos
a radio, lermos os jornais, falarmos com os familiares e amigos, exercermos a nossa
actividade profissional ou mesmo ocuparmos o nosso tempo de 6cio ou lazer.

Uma lei altera as tabelas dos impostos que pagamos. Uma sentenca de tribunal condena
um vizinho a certa coima por estacionamento indevido. Um regulamento administrativo
obriga-nos a usar determinado equipamento de segurang¢a na fabrica. A assembleia geral
do clube desportivo a que pertencemos revé os estatutos da agremiagao.

Em todas estas situagdes o Direito anda associado a ideia de um conjunto de regras de
comportamento social ou de cada uma dessas regras. A lei ¢ Direito. O regulamento ¢
Direito. Os estatutos sao Direito. Todos eles constituem Direito que preside a nossa vida
em sociedade.

Chama-se a estas regras que acompanham e definem até ao pormenor o nosso
quotidiano Direito objectivo.

1.2. Mas também encontramos diariamente a palavra direito ligada a outras realidades
que nao sao regras de conduta.

E o caso do direito a livre expressido de pensamento que os jornais invocam para criticar
os politicos ou do direito a greve que uma classe profissional exerce para protestar
contra um vencimento, eleger deputados, autarcas locais ou mesmo o Presidente da
Republica.

Estes poderes correspondem a espagos de liberdade ou a poderes de actuar ou de exigir
uma actuacgdo alheia. A livre expressao de pensamento € um poder de actuar, como o sao
o direito a greve e o direito de voto. J4 outros direitos, como o direito a educag@o ou o
direito a saude, sdo poderes de exigir a Administracdo Publica actuacdes, desde a
criagdo e manutengdo de escolas publicas até a construgdo e funcionamento de hospitais
e centros de saude publicos. Trata-se, em ambos os casos, de direitos das pessoas. Mas
também ha direitos de entidades criadas pelas pessoas - associagdes ou fundagdes, ou
sociedades lucrativas.

Ao direito como poder de cada qual agir ou exigir um comportamento de outrem chama-
se direito subjectivo. E, ao contrario do Direito objectivo, normalmente escrito com
maitscula, o direito subjectivo é-o com mindscula. Assim o faremos também neste livro:



sempre que falarmos em Direito estaremos a falar do Direito objectivo; sempre que
escrevermos direito estaremos a pensar em direito subjectivo.

1.3. Entre o Direito objectivo e o direito subjectivo existem Obvias e naturais ligagdes, ja
que € o primeiro que cria, modifica e extingue o segundo. Por outras palavras, o direito
de voto, o direito de greve, o direito a educagdo, o direito a saude sdo definidos e
regulados por regras de Direito objectivo.

Sao estas regras que acolhem esses direitos, especificam quem os pode encabegar, como
podem ser exercidos, que limites devem respeitar, que alteragdes podem sofrer e,

eventualmente, como podem ser suprimidos ou drasticamente condicionados.

1.4. Nesta introducao ao estudo do Direito, o que vamos abordar, em principio, € apenas
o Direito objectivo ou Direito com maiuscula.

Dos direitos subjectivos diremos alguma coisa mais adiante, mas o seu estudo ultrapassa
ja as fronteiras de uma introdugao.

E quanto ao Direito objectivo ou s6 Direito, um ponto de partida importa dar por
assente: se ele se reconduz a regras de comportamento em sociedade, isso quer dizer que
nao ha Direito sem sociedade.

O Direito ¢ um regulador da existéncia humana em sociedade.

O ser humano isolado nao precisaria de Direito. S6 a necessidade de reger relagdes entre
varios entes humanos explica a criagdo do Direito.

Por isso se diz que a existéncia de outros, para além de cada um de nds - ou seja, a
alteridade -, ¢ uma caracteristica de toda a sociedade e, do mesmo modo, uma
caracteristica do Direito.

2 - O Direito e a sociedade

2. 1. Acabamos de ver que nao ha Direito sem sociedade.

Ora, também nao ha natureza humana sem sociedade.

Os mais recentes estudos demonstram a falta de fundamentos historicos e socioldgicos
das teses da existéncia do homem isolado antes de viver em sociedade ou vivendo, ao

longo dos tempos, a margem dela.

Alguns pensadores teorizaram acerca dessa vida pré-social do ser humano - a que
chamaram «estado de naturezay - para depois explicarem que a sociedade nascera de um



pacto ou contrato social celebrado entre homens para passarem a integrar-se num todo
colectivo.

Estas formulacdes, de nomes tdo conhecidos como Thomas Hobbes, John Locke ou
Jean-Jacques Rousseau, obedeceram mais a preocupacgdo filosofica de explicar a origem
¢ a natureza do poder em sociedade do que ao respeito rigoroso da verdade historica.

2.2. Falar em sociedade de homens ¢ falar em fins comuns a esses homens, em
conjugacao de actuagdes entre eles e em durabilidade, visto que qualquer sociedade deve
perdurar o tempo necessario a realizacao daqueles fins comuns.

2.3. Muitas tém sido as distingdes efectuadas entre diferentes tipos de sociedades.
Assim, e por exemplo, pode falar-se em sociedades de fins gerais e em sociedades de
fins especificos, consoante os objectivos a prosseguir abarquem uma pluralidade de
matérias ou interesses, ou respeitem a certo dominio preciso de formagao ou adesao;
pode pensar-se em comunidades e em associagdes, conforme predomine o elemento
integrativo ou a vontade dos membros; podem conceber-se sociedades primarias e
sociedades secundarias, consoante se privilegie uma experiéncia puramente relacional
ou a efectiva realizacao de certas metas colectivas.

Em todos os casos pensaveis, sejam estes ou outros, permanece sempre a ideia do grupo
social como realidade inerente a natureza humana.

E ¢ por ser .assim que esta sociedade, nascida da comunhdo de fins e da con ugagao de
esforgos, se desdobra numa teia complexa i

de objectivos e estruturas, procurando, com apoio numa inter-relacdo ordenada de
grupos sociais, a evolugdo e adaptacdo permanentes que asseguram o sentido da sua
propria existéncia.

O Direito surge, entdo, para responder as exigéncias sempre crescentes de uma
sociedade que se justifica, precisamente, pela durabilidade do seu projecto.

3 - O Direito e o poder

3. 1. Toda a sociedade pressupde a existéncia de um jogo de interesses. Com efeito, em
qualquer sociedade os homens sdo portadores de necessidades e os bens aptos a
satisfazé-los sdo raros ou limitados a suficiéncia de bens para realizar todos os interesses
sociais gera conflitos de interesses.

Esses conflitos podem ser potenciais se deles se ndo aperceberam ainda os seus titulares;
sdo latentes se estes ja tém consciéncia da sua existéncia, mas ndo passaram ainda a uma
fase de choque assumido; ha conflitos actuais sempre que o portador de cada interesse



decidiu promover a sua realiza¢dao ainda que a custa de interesses alheios.

Mas como actua a sociedade? Como se apercebe de um conflito potencial? Como trata
um conflito latente? Como resolve um conflito actual? Mediante o exercicio do poder.

Poder que deve ser entendido como a faculdade de interven¢do do ser humano sobre o
ser humano, de molde a determinar ou influenciar a conduta alheia.

3.2. E este poder do ser humano sobre o ser humano que aqui nos interessa. E ele que
em termos sociologicos se revela decisivo.

O poder do ser humano sobre a natureza - que também existe - s importa para resolver
conflitos de interesses na medida em que beneficia ou lesa o ser humano, ou afecta, de
algum modo, um equilibrio ecologico que o ser humano aprendeu a valorizar.

O poder do ser humano sobre o ser humano foi, ao longo da Historia, objecto de
inimeras reflexdes e ensaios, analises e justificacdes. Foi também, e inevitavelmente,
dissecado e classificado, originando as mais diversas tipologias. Cedo, Aristoteles nos
falou no poder paterno, no poder despdtico e no poder politico; alguns séculos mais
tarde, John Locke refere o poder paterno, o poder despdtico e o poder civil;
recentemente, Norberto Bobbio distingue poder econdémico, poder ideoldgico e poder
politico.

Mas, sem aprofundamentos que um livro como este ndo comporta € ndo exige, duas
nogdes surgem, desde ja, essenciais.

A de poder de influéncia entendido como um poder de condicionar condutas, sem as
vincular, recorrendo a recompensa € nao a punicao. E a de poder de injun¢do entendido
como um poder de determinar condutas alheias, servindo-se privilegiadamente da
punicao ou ameacga de punic¢ao.

A persuasdo pela informagdo ou pela promessa de recompensa, a manipulagdo ou
intervengdo encoberta, a supremacia baseada no carisma pessoal, na competéncia ¢ na
legitimidade sao modalidades do poder de influéncia. A injun¢ao de facto, o poder ético
e o poder politico sio modalidades do poder de injungao.

4 - O Direito e o poder politico

4. 1. Expressao fundamental da faculdade de interven¢do do ser humano sobre o ser
humano ¢, certamente, o poder politico.

E um poder de natureza vinculativa marcado pela susceptibilidade, quer de uso da forca
fisica, quer de supressdo, nao resistivel, de recursos vitais.



E, numa formulagio mais elaborada, um poder de injuncdo dotado de coercibilidade
material. Nao de coaccdo material efectiva, como a injungdo de facto. Nem de
coercibilidade moral ou ética, como o poder ético. De coercibilidade material.

4.2. Conhecida a nocao de poder de injungdo, toma-se decisivo perceber o que ¢ esta
coercibilidade material. O que significa coercibilidade? Coercibilidade e coacgdo serao
uma e a mesma coisa?

Coercibilidade material quer dizer susceptibilidade do uso da forga fisica ou da pressao
material. Distingue-se da coac¢ao material, que se define pela plena efectivagao de uma
ou de outra. Ou seja, o conceito de coercibilidade revela-se numa ideia de
potencialidade,

Ao passo que o conceito de coacgao se exprime em termos de actualizacao.
Elemento definidor do poder politico ¢ a coercibilidade, ndo a coacgdo.

Em caso de ndo acatamento da ordem imposta, o poder politico detém sempre a
possibilidade de aplicar punigoes.

Mas que puni¢des sao essas?

Nao, por exemplo, a ameaga de divulgacdo de dados atentatorios da reputacdo de um
colaborador de um servigo de informacdes. Nao, também, o potencial de culpabilidade
de um juizo de reprovacao moral.

Em qualquer dos casos, trata-se de manifestacdoes da coercibilidade psiquica. Ora, esta,
que n3o ¢ mais do que a susceptibilidade de criar as condi¢cdes de uma tensdao
subjectivamente insuportavel entre os desejos de um individuo e o nivel de frustracoes
que teria de assumir se devesse incorrer nas sangdes com que ¢ ameacgado, ndo integra o
nucleo definidor do poder politico.

As puni¢des que aqui relevam sdo as que vao de uma privacao crescente de recursos até
culminarem no uso da forga fisica. E justamente por isso que se fala em coercibilidade
material.

Que pode ir da privacdo de bens, por exemplo pela aplicagdo de uma multa, até a
privacdo da liberdade e, mesmo, da vida nas sociedades que ainda mantém a pena de
morte.

4.3. Qualquer reflexdo sobre o poder politico entronca, em determinada fase, com a
questdo fundamental. Por que existe um poder politico? Qual a sua razao de ser, a sua
justificagdo ultima?



Multiplas respostas foram, enquadradas pelos mais diversos sistemas de pensamento,
avancadas ao longo dos tempos.

Naturalmente, ndo € o seu levantamento o que aqui interessa.
Importa reter uma explicacdo. Aquela que se tem por boa.

O poder politico nasce da percepcao do conflito que toda a sociedade gera. O poder
politico nasce para dirimir esse conflito.

O poder politico nasce justificado pela existéncia desse conflito.
Do conflito, para o conflito e, de algum modo, pelo conflito.

A sociedade encerra conflitos de interesses que, ainda que sO potenciais ou latentes, urge
resolver. A sociedade vive de contradigdes que reclamam aten¢do e disciplina. A
sociedade define-se ainda numa dialéctica governantes-governados que importa regular.
A sociedade constroi-se a sombra de uma permanente ameaga exterior que € premente
dissuadir.

Por isso, surge o poder politico. Um poder politico que, numa Optica explicativa, €
intrinsecamente conflitual.

4.4. Mas para se afirmar de modo duradouro e incontroverso, este poder politico -
concebido como um poder que, servido pela susceptibilidade de aplicacao da punigao
material, condiciona vinculativamente condutas alheias e, assim, resolve o conflito - tem
de ser legitimo. Isto para que o poder politico seja incontroverso. Nao o € nunca o poder
ditatorial e ilegitimo, mesmo que a imposi¢do da forca lhe dé durabilidade.

A sociedade tem de admitir e de acordar na sua existéncia e no seu desempenho. O
poder politico para ser legitimo tem, portanto, de ser socialmente admissivel e
consensual.

E tradicional distinguir-se a legitimidade de titulo da legitimidade de exercicio. A
primeira baseia-se no proprio Direito até entdo vigente, a segunda funda-se na
capacidade revelada no desempenho do poder.

Multiplicam-se, historicamente, exemplos das vdrias situacdes possiveis. Da situagdo
ideal de um poder politico com legitimidade, a um poder politico sem legitimidade de
titulo, mas com legitimidade de exercicio (vg., os regimes de base ndo democratica, mas
em que os governantes se legitimam pelo exercicio), ou a um poder politico com
legitimidade de titulo, mas sem legitimidade de exercicio (v.g., os regimes que se



baseiam na invoca¢ao do respeito de certo Direito, inclusive de raiz democratica, mas
cujos governantes perdem a legitimidade pelo modo como actuam).

4.5. Se, de um ponto de vista de estrita juridicidade formal, a legitimidade de titulo ¢
essencial, a verdade ¢ que, de uma perspectiva material, ¢ a legitimidade de exercicio
que se revela decisiva.

O consenso gerado em torno de um poder politico legitimado pela capacidade revelada
no seu desempenho tem uma tal importancia em termos sociais, que €, na situacao
concreta, causa directa de um decréscimo da necessidade da coercibilidade.

Isto ¢, se o grupo social acorda acerca do seu poder politico por reconhecer que este deu
provas suficientes no desempenho de fungdes, esse grupo social esta a aceitar e a apoiar
um poder politico que se impde por uma pratica quotidiana de bons servigos a
comunidade e que, portanto, ndo vendo na forca um seu pilar essencial, se serve da
susceptibilidade de aplicar puni¢des como uma faculdade instrumental e acessoria. Se,
pelo contrario, o grupo social ndo reconhecer valor ou capacidade no desempenho do
poder politico, este, ainda que legitimado pelo Direito, ver-se-4 confrontado com muito
maiores niveis de insatisfacdo, com muito maior nimero de situagdes de ndo acatamento
da ordem imposta e, logo, com muito maior necessidade de recorrer a uma imposi¢ao
pela forca que arvore a coercibilidade num dos seus mais frequentes expedientes.

Duas notas complementares importa aditar:

Primeira - quando se fala na legitimidade do poder politico estd a referir-se duas
realidades distintas, embora relacionadas: os individuos que o exercem € o seu proprio
tracado organico. A crise da legitimidade pode recair avenas sobre os governantes em
fungdes - sem afectar o regime politico ditatorial ou democratico ou o sistema de
governo (presidencial, parlamentar ou semi-presidencial) que os enquadra, ou atingir
também estes.

Segunda - um dos problemas das democracias contemporaneas reside precisamente na
necessidade de preverem mecanismos ou valvulas de escape que impecam que a crise da
legitimidade de exercicio afecte a legitimidade de titulo (ou seja, as regras basicas a que
obedece a governacao).

4.6. As relacdes entre o Direito e o poder politico sdo, pela sua propria natureza,
complexas.

Por um lado, o poder politico ¢ um poder juridicamente enquadrado. A sua titularidade ¢
juridicamente definida, o seu objecto € juridicamente delimitado, o seu exercicio €
juridicamente regulado.



Por outro lado, o poder politico ¢ o criador de regras de conduta social dotadas de
coercibilidade. E o criador das regras de Direito ou regras juridicas.

Isto €, o poder politico €, a um tempo, fonte e objecto de Direito.

O poder politico é, portanto, enquadrado por um Direito que produz. E um poder auto-
limitado.

Decisiva, pois, esta vertente criadora do poder politico. Tudo depende dela.
5 - O poder politico e o Estado

5. 1. O poder politico existe no plano estadual, mas também no plano infra-estadual € no
plano supra-estadual.

O Governo portugués € um 6rgdo do poder politico do Estado. A Camara Municipal de
Lisboa ¢ um 6rgdo do poder politico da autarquia municipal. A Assembleia Geral das
Nagodes Unidas € um

O Estado ¢ a realidade ainda hoje referencial. Abaixo dele situam-se as entidades infra-
estaduais (v.g., regides autdnomas, autarquias locais), acima dele as entidades supra-
estaduais (v.g., ONU, UE).

5.2. O Estado, tal como hoje o conhecemos, ndo existe desde o principio dos tempos.
Por outro lado, a entidade estadual nem sempre teve a importancia ¢ o relevo que a
actualidade lhe reconhece.

Por exemplo, no inicio da Idade Média (séculos V a XII), era o poder politico infra-
estadual a ordem decisiva. Toda a vida se conformava no ambito das comunidades locais
ou dos senhorios feudais e era, por isso, ai - e a partir dai - que importava intervir
adequada e eficazmente.

Com o advento da Idade Moderna (século XV), o Estado adquiriu a relevancia impar
que a Historia paulatinamente lhe vinha exigindo. Crescentemente interventor, o poder
politico estadual ndo cessou de evoluir, numa caminhada de constante engrandecimento
que o reforco da coercibilidade, caracteristico da Idade Contemporanea, s6 vem
acentuar.

Paralelamente, assistiu-se nos séculos XIX e XX (primeira metade) a um apagamento
relativo do poder politico infra-estadual.

Nas ultimas décadas, no entanto, apesar de o Estado se manter a realidade politica mais
forte, renasceram importantes fenomenos politicos infra-estaduais (por exemplo,



autonomias regionais ou locais). Mas, ao mesmo tempo, a recente evolucao politica na
Europa (vg., na outrora chamada “Europa de Leste” que, em certas situacoes,
geograficamente, ¢ também Europa Central) revelou pulsdes nacionalistas dirigidas a
criagdo e ao reconhecimento de novos Estados.

No plano supra-estadual foi surgindo, a partir do fim do século passado, um poder
politico, a um tempo generoso e ambicioso, mas que dependia de um poder politico
estadual que sistematicamente vinha coaretando as suas multiplas potencialidades de
expansao ¢ afirmagao.

Ainda hoje, apesar do ambito universal de organizagdes supra-estaduais, como as
Nagdes Unidas, e do peso Unico de organizagdes além de supra-estaduais também supra-
nacionais, como a Unido Europeia (que tém dirigentes que ndo dependem de ordens ou
directivas estaduais ¢ podem praticar actos com efeitos directos e imediatos nos Direitos
dos Estados membros), a realidade nuclear ainda ¢ o Estado. Como serd daqui por dez
ou vinte anos? Possivelmente entdo sera bem maior o relevo dos poderes politicos supra-
estadual e infra-estadual.

Por um lado, havera diversos espacos integrados (o Mercosul, na América do Sul, vai
nesse sentido). Os que ja o sdo hoje (como a Unido Europeia) terdo poderes proprios
mais fortes e menos dependentes dos Estados que os criaram.

As organizagdes internacionais tenderdo a intervir mais na vida interna dos Estados para
garantir principios ou valores universais (como os direitos humanos ou inerentes a
universal dignidade da pessoa).

Para compensar esta deslocagdo de poder politico, do Estado para o plano supra-
estadual, novas modalidades de poderes infra-estaduais aparecerdo ou ganhardo vigor.
Para aproximarem o poder das pessoas e as pessoas do poder.

O que ficara, depois de tudo isto, do poder do Estado?

Para uns, pouco ou quase nada. Para outros, ainda bastante.

S6 o futuro no-lo dird. Para ja, apesar de perdendo o tendencial monopolio de um
passado nao muito afastado, o Estado tem resistido a todas as profecias acerca da sua
morte inevitavel.

6 - Direito estadual, infra-estadual e supra-estadual

6. 1. O poder politico cria Direito.

Os seus orgaos sao responsaveis pela producdo das regras juridicas que condicionarao



toda a vida do ser humano e da sociedade.

Das grandes questdes sociais aos mais comezinhos pormenores do viver colectivo, tudo
sera objecto de disciplina juridica.

6.2. Mas que Direito, ou Direitos, produz o poder politico?

Em primeira linha surge, naturalmente, o Direito criado pelo poder politico do Estado.
Sem qualquer duvida, ¢ ele que, do ponto de vista qualitativo e quantitativo, maior
relevancia tem no estddio actual da evolucdo das sociedades ou grupos sociais. Sdo
exemplo as leis da Assembleia da Republica, os decretos-leis do Governo.

Ao nivel infra-estadual, o poder politico também surge como criador de Direito, embora
sem conhecer, para ja, a importancia que o passado, a esse nivel, lhe permitiu. O decreto
legislativo regional e a postura municipal sdao, aqui, exemplos paradigmaticos.

No plano supra-estadual, a criagdo de regras juridicas encontra um terreno
particularmente aliciante e fértil. O Direito supra-estadual vai evoluindo, procurando dar
uma adequada resposta técnica a um mundo de problemas novos. Contudo, a sua
dependéncia face ao Direito emanado do poder politico estadual ndo tem permitido
aproveitar as possibilidades que, em teoria, privilegiadamente se lhe oferecem. O
entusiasmo pelas instancias supra-estaduais tem, com poucas excepgoes, cedido a
minima pressdo das soberanias estaduais, sobretudo das mais poderosas (como as das
super poténcias).

Tem havido, contudo, uma tendéncia para a expansdo de um Direito supra-estadual
eficaz e activo como, por exemplo, as Resolugdes do Conselho de Seguranca da
Organizacao das Nagdes Unidas e, sobretudo, muitissimo mais importantes no nosso
quotidiano recente, os Regulamentos e Directivas dos 6rgaos da Unido Europeia.

7 - A ideia de Estado

7. 1. Por diversas vezes se aludiu ja a no¢ao de Estado. Falou-se na sociedade estadual,
no poder politico estadual, no Direito estadual.

Mas o que ¢, afinal, o Estado? Como defini-lo? Quais os objectivos que prossegue? De
que modo o faz?

Sao perguntas 6bvias que afloram problemas diversos. A definicdo de Estado e os seus
elementos constitutivos. Os fins do Estado. As fun¢des do Estado.

Todas elas merecem atencao.



Mas, numa introdugao, so se pode, naturalmente, pretender fundar as bases da discussao.
7.2. Assim, e em primeiro lugar, como definir Estado?

No sentido que mais nos interessa, o Estado deve ser entendido como uma colectividade,
ou seja, um povo fixo num determinado territdério que nele institui, por autoridade
propria, um poder politico relativamente autobnomo.

7.3. Sao trés os elementos integrantes do conceito de Estado: povo, territorio, poder
politico.

7.4. O povo ¢ o conjunto de sujeitos cidadaos ou nacionais de cada Estado, isto &,
ligados a certo Estado por um vinculo juridico de nacionalidade.

O conceito de povo ¢ um conceito juridico-politico, que nao se confunde com o conceito
de populacdo, de natureza econdmico demografica - o conjunto de pessoas fisicas
residentes no territdrio de um Estado num determinado momento historico, sejam elas
nacionais, estrangeiras ou apatridas -, nem com o conceito de nagdo, de natureza cultural
- a comunidade em que se formou consenso acerca de motivacdes de existéncia
colectiva comum, como resultado de uma sedimentacao histérica.

7.5. O territorio € o segundo elemento do conceito de Estado. Normalmente ndo se
concebe um Estado sem territdrio, j4 que aquele supde a fixacdo de uma comunidade a
titulo permanente num territério. S6 excepcionalmente existiram Estados antes mesmo
da definitiva fixacao de fronteiras (por exemplo, a Poldonia depois da I Grande Guerra) e
nao se concebe um Estado contemporaneo de base ndmada.

O territorio de um Estado integra o solo e o subsolo (territorio terrestre), o espago aereo
(territério aéreo) e o mar territorial, no caso de se tratar de um Estado ribeirinho
(territorio maritimo).

A funcdo do territorio € tripla: constitui uma condigdo de independéncia nacional,
circunscreve o ambito do poder soberano do Estado, representa um meio de actuacao
juridico-politica do Estado.

Por isso, um dia, o classico Maurice Hauriou disse que o Estado era um «fenémeno
essencialmente espacialy.

7.6. Terceiro elemento do conceito de Estado ¢ o poder politico, que Pode ser definido
como a faculdade de que ¢ titular um povo de, por autoridade propria, instituir 6rgaos
que exercam, com relativa autonomia, a jurisdigdo sobre um territorio, nele criando e
executando normas juridicas, usando os necessarios meios de coacgao.



Decisivo, portanto, o conjunto de 6rgaos que, uma vez instituidos, formam e manifestam
uma vontade atribuivel ao Estado.

Mas o que € um 6rgdo do Estado?

E um centro institucionalizado de poderes e deveres que participa no processo de
formagdo e manifestacdo de uma vontade imputavel ao Estado-colectividade.

No dia-a-dia, ¢ muito frequente a confusdo entre o 6rgao do Estado e o seu titular. De
resto, em muitos Estados contemporaneos, a crescente personalizagdo do poder leva a
um uso indiferenciado dos dois conceitos, sobretudo no caso de um 6rgao singular, ou
seja, de'um oOrgdo apenas com um titular. E, por exemplo, frequente a confusdo entre o
6rgdo Presidente da Republica e o cidaddo que, em certo momento historico, ¢ o seu
titular.

A verdade, porém, ¢ que juridicamente sdo figuras diferentes.

Sabendo o que ¢ um 6rgdo do Estado, ¢ 6bvio que com ele se ndo pode identificar o
conceito de titular ou titulares do 6rgdo, que sdo os cidaddos que, a cada instante,
preenchem esse O0rgao.

O orgdo permanece, os seus titulares mudam. O 6rgdao pode, momentaneamente, estar
desprovido de titular ou preenchido por titular interino, sem que a inexisténcia de
titulares definitivos origine o seu desaparecimento.

O titular do 6rgao do Estado ¢, apenas, o individuo que lhe empresta transitoriamente o
seu suporte humano e fisico.

Na nossa Constituigdo actual existe, por exemplo, o 6rgdo Primeiro-Ministro, com
poderes que se mantém no tempo, independentemente de o seu titular ja ter mudado
mais de uma meia dizia de vezes: Dr. Mario Soares (1, 11 e IX Governos); Eng.O
Alfredo Nobre da Costa (111 Governo); Prof. Carlos Mota Pinto (IV Governo); Eng.’
Maria de Lourdes Pintassilgo (V Governo); Dr. Francisco Sa Carneiro (VI Governo);
Dr. Francisco Pinto Balsemao (VII e VIII Governos); Prof. Anibal Cavaco Silva (X, X1
e XII Governos) e Eng. Antonio Guterres (XIII e XIV Governos).

8 -Ainda a ideia de Estado - os fins prosseguidos

8. 1. A formagdao do Estado como sociedade politicamente organizada em vista a
prossecu¢do de determinados objectivos.

Por isso o poder politico do Estado assume determinados fins como razdo da sua
actividade.



Quais esses fins?

Em termos abstractos, distinguem-se, no Estado contemporaneo, a Seguranca, a Justica e
o Bem-Estar econdmico, social e cultural.

8.2. A Seguranga reveste diversas facetas: a Seguranga interna, ou ordem interna, € a
Seguranga externa, ou defesa da colectividade perante o exterior; a Seguranca
individual, proporcionada pela definicao, através de normas juridicas executadas pelos
6rgaos do Estado, dos direitos e deveres reconhecidos a dado cidaddo, e a Seguranca
colectiva, enquanto realidade que envolve toda a comunidade considerada.

A Justica visa a substitui¢do, nas relagdes entre os seres humanos, do arbitrio por um
conjunto de regras capaz de, consensualmente, estabelecer uma nova ordem e, assim,
satisfazer uma aspira¢do por todos sentida. Abrange duas realidades distintas: a Justica
comutativa, nos termos da qual o Estado deve garantir, nas relagdes entre cidaddos, a
equivaléncia dos valores permutados, o que significa que cada qual deve receber, nas
relagdes reciprocas, de acordo com a prestacdo que efectuou a certo ou certos
concidadaos; a Justica distributiva, segundo a qual cada cidadao deve receber proventos
da colectividade de acordo com o tipo de actividade produtiva que, permanentemente,
lhe presta ou a situagdo social de caréncia em que se encontra.

Por vezes fala-se em Justiga redistributiva porque visa corrigir desigualdades existentes
(por exemplo, impondo encargos maiores aos mais favorecidos para reequilibrar a
situagdo dos mais carenciados)

Finalmente, o Bem-Estar econdémico, social e cultural consiste na promog¢ao das
condigdes de vida dos cidaddos em termos de garantir o acesso, em condigdes
sucessivamente aperfeicoadas, a bens e servigos considerados fundamentais pela
colectividade, tais como bens econdmicos que permitam a elevagao do nivel de vida de
estratos sociais cada vez mais amplos, € servigos essenciais, por exemplo, os que
contemplam a educagdo, a saude e a seguranga social.

8.3. Mas estes fins, outrora encarados como fins abstractos de qualquer Estado, sdo,
efectivamente, prosseguidos de forma diversa pelos diferentes Estados, consoante os
regimes econdmicos € politicos que neles vigoram.

8.4. Assim, nos tempos do capitalismo concorrencial e das primeiras experiéncias
constitucionais (final do século XVIII e século XIX), o Estado Liberal (primeiro de
Direito, depois de legalidade) privilegiou os fins da Seguranca, interna e externa, e da
Justica comutativa.

Como cabia a um Estado-arbitro, nao intervencionista na vida econdémica e social,



formularam-se normas constitucionais, consagrou-se o principio da igualdade de todos
os cidadaos perante a lei e tutelaram-se os direitos civis e politicos.

Deste modo se correspondia as aspiracoes de uma burguesia em rapida ascensdo, a quem
interessava, por um lado, a salvaguarda juridica da sua posicdo, com a destruigdo dos
privilégios da aristocracia e do clero, e, por outro lado, o reconhecimento da igualdade
formal perante a lei, consubstanciada no respeito dos direitos civis e politicos, a par da
manuten¢ao de uma certa desigualdade ao nivel econdémico e social. Isto vale para o
Estado Liberal de Direito - no qual se acredita que o Direito positivo, fruto de
intervencdo humana, ¢, no fundo, concretizacdo de um Direito natural, inerente a
natureza humana -, como para o Estado Liberal de legalidade, em que se entende que
nao ha Direito natural, o inico Direito que existe € o criado socialmente.

8.5. Mas o correr dos anos alteraria este estado de coisas.

E, desde logo, essencial a evolugdo do Estado Liberal de Direito para o Estado Social de
Direito. Tendo como cenario econdmico, primeiro, um capitalismo concentrado (ou seja,
um capitalismo de grandes grupos mas sujeito a controlos pelo Estado) e, depois, um
moderno capitalismo monopolista de Estado, e, como cendrio politico, um regime
democratico, assiste-se agora a uma subalternizagdo do objectivo da Seguranca em
beneficio da Justica redistributiva e do Bem-Estar econdmico, social e cultural.

Também em rela¢do ao Estado auto-qualificado de legalidade socialista - Estado que,
em face das profundas mudangas que a actualidade vem registando, ¢, nos seus aspectos
fundamentais, uma realidade historicamente ultrapassada - que se reclama de um regime
economico socialista, ou de transi¢do para o socialismo, € que ¢ marcado por um regime
politico ditatorial, se verifica o claro propdsito de sobrepor ao fim juridico de certeza ou
seguranca do Direito os objectivos econdmicos e sociais da Justica e do Bem-Estar,
interpretados embora em termos muito diversos dos que caracterizam o Estado Social de
Direito.

E, finalmente, de certo modo no mesmo sentido se orienta o Estado de inspiragdo
fascista que, caracterizado por um regime econdmico capitalista e por um regime
politico ditatorial, privilegia o Bem-Estar, embora mantendo o objectivo prioritario da
Seguranga e limitando a Justiga redistributiva.

Temos, pois, que este alargamento dos fins do Estado vale para as trés modalidades de
Estado Pos-Liberal: Estado Social (de Direito e de legalidade, conforme acredita ou nao
em valores meta positivos), Estado auto-qualificado de legalidade socialista e Estado de
inspiragdo fascista.

8.6. O Estado contemporaneo foi, assim, em geral, marcado pelo alargamento dos
objectivos que orientam o poder politico. Seguranca interna e externa, Justica



comutativa, distributiva e até redistributiva, Bem-Estar econdmico, social e cultural.

Tém sido estes valores, e, nomeadamente, os ultimos, a presidir a resolugdo dos
conflitos de interesses pelo poder politico do Estado.

No inicio do novo século e milénio surgem, no Estado Social, sinais de contestagdo das
formas extremas de Estado-Providéncia, nas quais o Estado chama a si a tarefa de
satisfazer amplamente necessidades de educacdo, satde e seguranca social, entre outras,
criando para o efeito ambiciosos sistemas publicos de prestacao de servigos.

Alguns contestam o Estado-Providéncia pelos seus excessos, sem questionarem o Estado
Social. Outros, em muito menor numero, vao ao ponto de defender o desaparecimento
deste.

Em geral, as opinides publicas querem um Estado Social que lhes garanta patamares
minimos de satisfacdo de necessidades colectivas consideradas de responsabilidade
publica, mas ndo aceitam pagar essa garantia para além de limites apertados em termos
de impostos.

Quanto ao Estado dito de legalidade socialista e ao Estado de inspiracdo fascista, eles
conhecem algum recuo generalizado, nomeadamente o primeiro na Europa do Leste.

onde persistem, ¢ evidente - também neles - uma sensivel redug¢do do papel do poder
politico, correspondente a um mitigar da amplitude e da ambic¢ao dos fins do Estado.

9 - Ainda a ideia de Estado - as funcoes exercidas

9. 1. Para prosseguir os fins do Estado o poder politico desenvolve actividades
permanentes € homogéneas que sdo as funcdes do Estado.

Em rigor, os objectivos do Estado-colectividade também podem ser realizados pelos
cidadaos, isoladamente ou em conjunto, mas tal ndo consubstancia, naturalmente, uma
forma de actividade do poder politico do Estado.

Ora, ¢ precisamente a sua realizacdo pelos 6rgdos que integram o poder politico do
Estado que agora interessa referir.

Porque, se os fins do Estado se traduzem na prossecucdo de grandes objectivos pelos
orgdos do poder politico do Estado, as suas funcdes mais nao sao do que as actividades
desenvolvidas por esses mesmos 0rgdos, tendo em vista a realizagdo dos objectivos que
se lhes encontram constitucionalmente cometidos.

9.2. As fungdes do Estado ndo se encontram todas no mesmo plano.



Antes do mais, o poder politico define as regras essenciais da existéncia colectiva e da
sua propria organizagdo criando a lei das leis, a Constituicdo - exercendo o poder
constituinte.

Depois, vai revendo a Constituigdo para a adaptar ao devir colectivo - exercendo o poder
de revisdo constitucional.

A Constitui¢do condiciona o desempenho das outras fungdes do Estado. Num primeiro
patamar, as fungdes primadrias, principais ou independentes - a fungdo politica e a fungao
legislativa. Num segundo patamar, as funcdes secunddrias, subordinadas ou dependentes
- a funcao jurisdicional e a fungdo administrativa.

As funcdes primadrias, elas proprias, condicionam as fung¢des secundarias no seu
exercicio.

9.3. Existe, assim, uma distribuicdo das actividades do poder politico por degraus
interligados.

O poder constituinte gera a Constituicdo que condiciona o poder de revisdo
constitucional e as quatro demais fung¢des do Estado.

O poder de revisdo constitucional traduz-se na modificagdo da Constituigdo. Por um
lado, ¢ limitado pelo poder constituinte (a Constituicdo circunscreve a sua propria
revisao). Por outro lado, as alteragdes constitucionais que resultam do seu exercicio
incorporam-se na Constituicao e condicionam as quatro restantes funcdes do Estado.

As fungdes politica e legislativa obedecem a Constitui¢do (incluindo, se for caso disso,
as alteragdes introduzidas por revisao), mas condicionam as fung¢des jurisdicional e
administrativa.

Estas ultimas devem ser conformes a Constituicdo (englobando as modificagdes
derivadas da sua revisdo), aos actos politicos e as leis, nascidos da fung¢ado politica e da
fungao legislativa respectivamente (a funcao jurisdicional reporta-se as leis e a fungao
administrativa aos actos politicos e as leis).

9.4. Mas o que sao afinal a func¢do politica, a fun¢ao legislativa, a func¢ao jurisdicional e
a funcao administrativa? Por que se diz que as primeiras sdo fung¢des primarias € as
segundas sdo funcdes secundarias?

A funcgdo politica traduz-se na definicdo e prossecugdo pelos 6rgaos do poder politico
dos interesses essenciais da colectividade, realizando, em cada momento, as opgdes para
o efeito consideradas mais adequadas.



A fungdo legislativa corresponde a pratica de actos com conteudo politico, mas que
provenham dos orgaos constitucionalmente competentes e revistam a forma externa de
lei.

Ambas s3o fung¢des primarias ou principais, pois consubstanciam o exercicio das
actividades dos orgaos do poder politico do Estado de uma forma essencialmente livre
ou minimamente vinculada, delas decorrendo as fungdes secundarias ou subordinadas.

A func¢do jurisdicional do Estado consiste no julgamento de litigios, resultantes de
conflitos de interesses privados, ou publicos e privados, bem como na punicdo da
violagdo da Constitui¢do e das leis, através de orgaos entre si independentes, colocados
numa posi¢do de passividade e imparcialidade, e cujos titulares (os juizes) sao
inamoviveis e, em principio, ndo podem ser sancionados pela forma como exercem a sua
actividade.

A funcgao administrativa do Estado consiste na satisfacdo das necessidades colectivas
que, por virtude de prévia opcao legislativa, se entende que incumbe ao Estado
prosseguir, encontrando-se tal tarefa cometida a orgdos interdependentes, dotados de
iniciativa e de parcialidade na realizagdo do interesse publico, e com titulares amoviveis
e responsaveis pelos seus actos.

Quer a funcdo jurisdicional, quer a fun¢do administrativa do Estado, sdo fungdes
secundarias ou subordinadas, pois acham-se, de uma forma ou de outra, amplamente
condicionadas pelas fungdes politica e legislativa.

9.5. Todas as fungdes enumeradas se traduzem na criagao de Direito objectivo.

Numa delas s6 ha criacdo. E o caso do poder constituinte. Noutra, quase so criacao - no
poder de revisao constitucional. Noutras, ainda, ha criagdo, mas ha também execucao de
Direito criado em escaldo superior. E sobretudo o caso da funcao politica e da fungao
legislativa.

Finalmente, fun¢gdes ha em que, coexistindo criacdo e execu¢do, o peso relativo da
primeira ¢ menor do que nas fungdes politica e legislativa: ¢, naturalmente, o caso da
fungao jurisdicional e da fungao administrativa.

10 - O essencial...

O Direito ¢ uma experiéncia quotidiana que resulta da natureza social do ser humano.

A sociedade supde a existéncia de conflitos de interesses.



E através do exercicio do poder, entendido como faculdade de intervengdao do ser
humano sobre o ser humano, que o grupo social reage ao conflito.

Expressdao fundamental dessa reac¢do € o poder politico.

O poder politico € um poder de injuncao dotado de coercibilidade material.

E uma forma especifica de poder que nasce da percepcio do conflito que toda a
sociedade gera, que procura dirimir tal conflito e que, assim, surge justificado pela

existéncia desse mesmo conflito.

A legitimidade do poder politico assenta numa consensualizagdo acerca da
admissibilidade da sua existéncia e do seu desempenho numa sociedade.

As relagdes entre o Direito e o poder politico sdo complexas - o poder politico ¢ objecto
do Direito que cria.

O poder politico existe nos planos estadual, infra-estadual e supra-estadual.

O Estado ¢ a realidade referencial e o poder politico estadual tem caracterizado a
modernidade e, até agora, resistido as suas evolucdes mais recentes.

Existem um direito estadual, um direito infra-estadual e um direito supra-estadual,
produtos, respectivamente, da actividade criadora do poder politico estadual, do poder
politico infra-estadual e do poder politico supra-estadual.

O Estado deve ser entendido como colectividade. O seu conceito juridico apoia-se em
trés elementos definidores: Povo, Territorio, Poder Politico.

A formag¢do do Estado como sociedade politicamente organizada tem em vista a
prossecugdo de determinados objectivos.

Seguranga, Justica e Bem-Estar economico, social e cultural, sdo fins prosseguidos de
forma diversa pelos diferentes Estados, consoante os regimes econdémicos ¢ politicos que

neles vigoram.

Para prosseguir os fins do Estado o poder politico desenvolve actividades permanentes ¢
homogéneas, que sdao as chamadas func¢des do Estado.

Assim, o poder constituinte, o poder de revisdo constitucional, a fun¢do politica, a
funcao legislativa, a fung¢do jurisdicional e a fun¢do administrativa.

Essas fungdes encontram-se estreita e decisivamente interligadas, afectando-se



mutuamente.

Todas se traduzem, embora em graus diversos, na criacao de Direito objectivo.
11 - Principais sugestoes bibliograficas e questdes para reflexido e revisio
11 1. Para apoio da reflexdao ou para desenvolvimento do estudo, sugere-se:

Caetano, Marcelo, Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, 6. ed. rev. e
ampl. (2 ts.), Coimbra, 1970-1972.

Canotilho, J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao,
3. ed., Coimbra, 1999.

Miranda, Jorge, Manual de Direito Constitucional, 5 ts. desde 1980: t.

1(6.a ed.), Coimbra, 1997; t. 11 (3.aed., reimp.), Coimbra, 1996, t.111 (4." ed.),
Coimbra, 1998; t. IV (3.” ed.), Coimbra, 2000; t. V, Coimbra, 1997.

- Fungoes, orgdos e actos do Estado, 3. ed., Lisboa, 1990.

Sousa, Marcelo Rebelo de, Direito Constitucional, I,- Introducdo a Teoria da
Constituicdo, Braga, 1979.

-Direito Constitucional, 1, Relatorio, Lisboa, 1999.
- Ciéncia Politica, Relatorio, Lisboa, 1998.
- «Estadow, in Dicionario Juridico da administracdao Publica, vol. IV, Lisboa, 1991.

11.2. Para avaliacao da reflexdo e revisao feita, propde-se breve comentario as seguintes
questoes-frases:

1.1. 7O Direito objectivo fixa regras. O direito subjectivo € a sua projec¢ao nas pessoas.”
1.2. ”Nao ha direitos subjectivos sendo aqueles que o Direito objectivo confere.”

1.3. ”Um ser humano isolado ndo precisa de regras externas a si proprio. O seu Direito
objectivo ¢ o seu direito subjectivo.”

2. 1. ”As teses do ser humano sem sociedade respeitam mais a Filosofia Politica do que
a Sociologia ou mesmo a Antropologia.”

2.2. ”Cada sociedade dura, numa certa forma, o que durarem os seus fins colectivos, até



seu esgotamento ou adaptagdo.”

2.3.” Uma freguesia ¢ uma sociedade de fins gerais e nao especificos.

O S.L.Benfica ja ¢ mais do que uma associacdo, ¢ uma comunidade; a familia comega
por ser e € essencialmente uma sociedade primaria, mas em determinadas circunstancias
e momentos pode ser também uma sociedade secundaria.”

3. 1. ”Porque as necessidades sao mais do que os bens aptos a satisfazé-las ha conflitos e
impde-se um poder que os resolva.”

3.2. ”Cada vez mais se governa com a persuasdo ¢ a manipulacdo, mas, em situagoes de
crise, a ameaga da for¢a pode ser o Gnico recurso verdadeiramente persuasivo.”

4. 1. 0 poder politico tanto se exprime na privagao de liberdade das pessoas, como na
mera exigéncia, a elas dirigida, do pagamento de determinadas quantias ou na entrega de
certos bens.”

4.2. ”No dia-a-dia, o que impde o respeito do poder politico ndo € o uso da forga, ¢ a sua
ameaca.”

4.3. ”Para uns, o poder politico justifica-se pelo fim da harmonia e da paz. Para outros,
pela inevitabilidade e a necessidade de conviver com o conflito.”

4.4. ”Todo o poder politico exige aceitabilidade social minima, mesmo o ditatorial,
embora neste a capacidade de remocao esteja limitada pela prépria intensidade do uso da
forga.”

4.5. O grau de legitimidade de um certo poder politico determina, na razdo inversa, o
grau da sua coercibilidade.”

4.6. ”Sem poder politico o Direito ndo nasce, mas cabe ao Direito definir os seus
contornos. Mesmo em ditadura, o Direito rege o poder politico, embora o faca sem
respeito pelas pessoas.”

5. 1. ”Votar num municipio ou numa freguesia e votar politicamente, como o € votar no
seio de uma organizagdo internacional.”

5.2. ”Por quanto tempo serdo ainda os Estados a definir as regras das realidades politicas
que os integram e a condicionar o poder efectivo das institui¢des internacionais, até

umas e outras se converterem em novas formas de Estado’

6. 1. ”A mao do poder politico esta em toda a parte através do Direito.”



6.2. "Tempos houve em que, para muitos, s6 eram Direito os actos do Estado. Hoje,
quem quiser estudar todo o Direito tem de comegar no internacional e acabar no local.”

7. 1. Ja nos habituamos a pensar a politica e o Direito com base no Estado.”

7.2. e 7.3. ”Os trés elementos do Estado sdo, ao mesmo tempo, condi¢cdes da sua
existéncia.”

7.4. ”Apesar da crescente igualdade entre cidaddos e estrangeiros, ser-se nacional de um
Estado ainda define o proprio Estado, sobretudo quando ¢ especialmente pequeno ou
tradicionalmente de emigracao.”

7.5. ”Hé nagdes sem territorio. Nao ha Estados sem territorio.”

7.6. 0 Estado s6 existe porque as instituicdes ficam mesmo quando as pessoas partem.”

8. 1. ”Qualquer que seja o Estado, os seus fins sdo sempre os mesmos, em abstracto.”

8.2. ”Nos nossos dias, os cidaddos tém direito a viver em seguranga, sem a condenagao a
desigualdade e com condicdes dignas de existéncia.”

8.3. ”Mesmo fins abstractos tém diversas finalidades concretas em diferentes Estados.”
8.4. 0 Estado Liberal ¢ um Estado-policia, fiscaliza mas ndo promove.

8.5. 70O Estado Pos-Liberal suja as maos na economia e na sociedade, sem complexos
nem hesitacdes.”

9. 1. ”Estado sem fun¢des do poder politico ¢ Estado sem fins.”

9.2. ”A piramide ainda ¢, hoje, apesar de tudo, uma boa imagem para as funcdes do
Estado.”

9.3. ”A Constituicdo preside e limita, e também estimula, mas ndo absorve toda a
actividade do poder politico do Estado.”

9.4. ”A diferenga entre o primario ¢ o secundario nas fungdes do Estado ¢, no fundo, a
diferen¢a de proximidade da Constitui¢ao e da liberdade de actuacao.”

9.5. “Politico, administrador publico e juiz - todos criam Direito, a sua maneira.”

CAPITULO 2



A CRIACAO DO DIREITO ESTADUAL
12 - O poder constituinte e a Constituicio

Primeira manifestacdo da actividade permanente de um Estado empenhado na
prossecu¢do de determinados fins €, ja se sabe, o poder constituinte.

Mas o que ¢ verdadeiramente esse poder constituinte?

No fundo, e em termos muito simples, ¢ a faculdade de criar os principios e as regras de
Direito que representam o tracejamento juridico basico do Estado-colectividade.

Ora, como resultado do exercicio desse poder, surge a Constituicdo, também chamada
Constituicao em sentido formal.

E ela que contém o conjunto de regras de Direito escritas, que condicionam - porque se
situam acima - o poder de revisdo constitucional, as fun¢des politica e legislativa e as
funcdes jurisdicional e administrativa.

12.2. A noc¢ao de Constituicdo em sentido formal, ou de Constituicao formal, ¢ a mais
frequente quando se fala em Constituigao.

Compreende principios e regras elaborados e revistos por um processo solene mais
exigente do que o usado para elaborar uma lei. Quando se diz que a Constitui¢ao proibe
a pena de morte estd a referir-se uma das regras da Constitui¢cao formal.

Mas, para além de se falar em Constituicdo no sentido de Constituicdo formal, também
se emprega 0 mesmo termo noutras acepgoes.

Pode ser entendido como o texto, ou instrumento, Uinico em que ela se pode conter, e,
assim, se dird que a Imprensa Nacional -Casa da Moeda tem uma edi¢ao da Constituicao
de 1976 ja posterior a revisdo de 1997. E a Constitui¢cdo em sentido instrumental.

Normalmente, hoje em dia, a Constituicdo formal corresponde a Constitui¢do
instrumental.

Mas pode suceder nao coincidirem uma e outra. Por exemplo, entre 25 de Abril de 1974
e 25 de Abril de 1976, a Constituicao formal encontrava-se dividida por varios textos
avulsos.

12.3. Dentro da Constituigdo formal ha uma zona que respeita as matérias mais
importantes da definicido e organizagdo do Estado-colectividade. E a chamada
Constituicao em sentido material ou Constituigao material.



Na verdade, se a Constitui¢do formal ¢ muitas vezes qualificada de “a lei das leis”,
dentro dela avulta a Constitui¢cdo material, que abrange as regras de Direito respeitantes
a definicdo do povo, a delimitacdo do territorio, a organizacdo do poder politico
(abrangendo o elenco dos 6rgdos, a sua composi¢cdo, a sua competéncia, as suas inter-
relagdes, o modo de designagcdo dos seus titulares e as formas de controlo da sua
actuacao), a determinag¢do dos fins e das fungdes do Estado, as modalidades de
fiscalizagdo do acatamento da Constituicdao pelo proprio poder politico do Estado.

12.4. A Constituicao formal é sempre escrita.

No entanto, paises ha com regras constitucionais materiais ndo escritas, nascidas do
costume.

E, por exemplo, o caso da Gra-Bretanha, em que aspectos fundamentais da vida da
colectividade sdo objecto de regras nascidas de uma pratica social que, velha de séculos,
¢ acompanhada. Por isso ndo se pense que as Constituicdes ndo podem resultar de
costumes ou ndo podem articular-se com eles.

Pelo contrario, a relacdo que se estabelece entre a ordem costumeira e a ordem
constitucional ¢ caracterizadora do proprio sistema.

Quando a Constituicdo ¢ sobretudo resultado do costume, o sistema ¢ dito
essencialmente costumeiro ou consuetudinario (caso da Gra-Bretanha). Quando a
Constituicdo conjuga regras escritas € costumeiras, o sistema ¢ semi-consuetudinario
(caso da Franca no final do século XIX). Quando as regras constitucionais sao
praticamente apenas escritas, o sistema ¢, ou diz-se, essencialmente escrito (caso, hoje,
da generalidade dos Estados da Unido Europeia).

12.5. Em Portugal, exemplo de um sistema constitucional essencialmente escrito, vigora
desde 25 de Abril de 1976 uma Constitui¢ao elaborada por uma Assembleia Constituinte
eleita para esse efeito em 25 de Abril de 1975.

A Constituigdo formal coincide com a instrumental, € comporta, como dominio mais
relevante, a Constituicao material, particularmente protegida em termos de nao poder ser
subvertida através de revisao constitucional.

Excepcionalmente, ha facetas da Constituigdo material que se encontram fora da
Constituicdo formal. E o caso, por exemplo, do estatuto da nacionalidade ou das regras

essenciais em materia eleitoral ou de partidos politicos.

13 - O poder de revisao constitucional



13. 1. O poder de revisao constitucional ¢ a faculdade de alterar ou modificar as regras
da Constitui¢ao formal.

Constitui a segunda actividade desenvolvida pelo poder politico do Estado com o
objectivo de realizar os fins que justificam a sua existéncia.

O resultado do exercicio deste poder ¢ a lei de revisdo constitucional, ou lei
constitucional, como hoje prefere chamar-lhe a nossa Constituicdo (Artigos 161.0,
alinea a), ¢ 166.”, n.” 1).

13.2. A revisao constitucional tem de obedecer ao que a Constitui¢do, ela propria, preve
ou permite.

Porque efectivamente, e em regra, a Constituigdo prevé determinados limites a sua
eventual revisao.

Limites que podem revestir naturezas diversas.

Em primeiro lugar, limites formais, que estabelecem que a Constituicdo s6 pode ser
revista por um 6rgdo e através de um processo € com uma fon-ria diversos dos
estabelecidos para a feitura de leis ordinarias, leis essas resultantes do exercicio da
fungao legislativa do Estado.

Em segundo lugar, limites temporais, que estipulam que a Constituicdo s6 pode ser
revista dentro de certos prazos - no caso de revisao constitucional ordinaria - ou, fora
deles, se houver consenso alargado para uma revisdo constitucional extraordindria nos
termos nela consignados.

Em terceiro lugar, limites circunstanciais, que determinam que a Constitui¢do nao pode
ser revista em periodos de crise ou anomalia politica ou social grave, em que nao haja
garantias de plena liberdade relativamente aos cidaddos que vao participar no processo
de revisao.

Em quarto lugar, limites materiais, que consubstanciam a ideia de que a Constitui¢do
material ndo pode ser revista, ou seja, de que os grandes principios que integram a
Constituicdo ndo podem ser revistos, sob pena de se estar a criar uma nova Constituigao.

Por ultimo, ¢ discutida a existéncia dos limites meta-positivos, que impedem a revisao
de aspectos cruciais da Constituicdo material em nome do respeito devido a ordens
normativas supra positivas que sdao razdo fundante do Direito positivo e, por isso,
naturalmente também da propria ordem constitucional estabelecida.

Ora, estes limites a revisdo constitucional, ao emprestarem uma fisionomia especifica ao



sistema, constituem-se em elementos caracterizadores deste.

Por isso se diz que, quando uma Constituicdo nao estabelece limites a sua revisao, ela ¢
flexivel. Ou que, quando se prevéem limites formais ou circunstanciais, a Constituigdo €
rigida. Ou, finalmente, que uma Constituicdo que define limites circunstanciais e
materiais ¢ hiper-rigida.

13.3. A Constituigdo Portuguesa prevé limites formais (Artigos 161.°, alinea a), 166.’,
n.” 1, 285.°, 286.” e 287.”), limites temporais (Artigo 284.”), limites circunstanciais
(Artigo 289.”) e limites materiais (Artigo 288.”).

E, portanto, uma Constituicdo hiper-rigida.

Nao obstante, conheceu j& quatro revisdes. A primeira teve lugar em 1982 (e pds fim a
tutela militar sobre o regime politico democratico). A segunda ocorreu em 1989 (e
converteu o regime econdémico em similar aos da Europa Comunitéaria). A terceira em
1992 (e introduziu ajustamentos ao Tratado da Unido Europeia ou de Maastricht). A
quarta em 1997 (e maleabilizou varias vertentes do sistema politico).

Com excepcao da revisdo de 1992, que foi uma revisdo extraordindria, nos outros trés
casos tratou-se sempre de revisdes ordindrias.

14 - A funcio politica e o acto politico

14. 1. Visando a realiza¢dao de objectivos que lhe estdo constitucionalmente cometidos, o
Estado define os interesses essenciais da colectividade e assegura a sua prossecucao
pelos orgaos do poder politico, realizando, em cada momento, as opgdes que para tal
julgue mais adequadas.

Fa-lo de uma forma essencialmente livre, ou minimamente vinculada.

Por outras palavras, os 6rgaos do poder politico asseguram o exercicio da fungao politica
do Estado, fun¢do esta que ¢, recorde-se, uma funcao primaria, ou principal.

Como resultado do seu exercicio surge o acto politico em sentido restrito ou proprio.

Dele nos aparecem exemplos multiplos e variados de que todos os dias os jornais, a
televisao, a radio nos vao dando conta. Assim, o decreto de dissolucdo da Assembleia da
Republica pelo Presidente da Republica (Artigos 133., alinea e), e 172. da
Constituicao). Assim, também, a mog¢do de censura, de confianca ou de rejeigdo do
Programa do Governo pela Assembleia da Republica (Artigos 163.°, alineas a), e), €
166.”, n.” 4 da Constituigao).



E, se somarmos os exemplos respeitantes a politica externa, teremos, entre outros, a
declaragdao da guerra e a feitura da paz (Artigos 135.°, alinea c), 145., alinea d), 161.’,
alineam) e 197.’, n.” 1, alinea g» ou a celebragdo de tratados internacionais (Artigos
135.°, alinea b), 140.’, 160.’, alinea 1), 197.”, n.” 1, alinea ¢) e n.O 2, 278.”, n.os 1,2 ¢
4).

14.2. Pois bem, os actos politicos stricto sensu nao nos vao merecer desenvolvida
atencao.

Eles respeitam aquelas escolhas politicas nao traduzidas em leis.

Por isso, se a sua repercussao ¢ directa nas relagdes com outros Estados (actos politicos
externos) ou entre 6rgaos do poder politico (actos politicos internos), a verdade é que sé
indirectamente se reflectem na regulagao de relagdes sociais.

A sua area de influéncia imediata interna resume-se ao nivel da conformacao do poder
politico do Estado, sem se expandir para niveis sociais de base alargada ou, sequer, para
a esfera da respectiva disciplina juridica.

Ora aqui o que interessa € precisamente a vida da comunidade social, a anélise dos seus
ritmos e dos seus fluxos, de modo a apreender todo um universo juridico que, justificado
pelas exigéncias proprias do grupo, procura cobrir as necessidades existentes e, assim,
encerrar um projecto de viabilidade colectiva.

15 - A funcio legislativa e a lei

15. 1. Consubstanciando ainda um exercicio essencialmente livre das actividades dos
orgdos do poder politico do Estado, surge a funcdo legislativa.

Func¢do principal ou primaria do Estado, corresponde a pratica de actos de contetido
politico provenientes dos 6rgdos constitucionalmente competentes € que revestem a
forma externa de lei.

A funcao legislativa €, portanto, a fun¢do do Estado que abrange a pratica de actos
legislativos, ou leis. Elas sdo o produto do seu exercicio.

15.2. O acto legislativo, ou, se preferir, a lei, ¢ um acto do poder politico do Estado.

Em termos de localizagdo na piramide do acto do poder politico, a sua posi¢ao encontra-
se bem definida, o que constitui, por si s6, um importante elemento caracterizador.
Situa-se abaixo dos actos constituintes e de revisdo constitucional (ou, por outras
palavras, abaixo dos actos constituintes, incluindo sempre que for o caso as alteragdes
resultantes de revisdo constitucional). Situa-se acima dos actos jurisdicionais e de



administragdo, condicionando-os.

Distingue-se do acto politico porque, embora tenha conteudo politico, normalmente, visa
a regulagdo de relagdes sociais, sO excepcionalmente cuidando da organiza¢do do poder
politico do Estado.

Mas como definir, afinal, o acto legislativo? Podera ele rever-se numa formula
definitoria rigida?

A uma primeira vista, a lei pode ser entendida como aquele acto do poder politico do
Estado que provém do oOrgdo constitucionalmente competente, obedece a um
procedimento constitucionalmente definido e reveste a forma constitucionalmente
qualificada de lei.

Nestes termos, o acto legislativo seria definido pela forma e so pela forma.

E isto, porque so6 seria acto legislativo aquele que como tal a Constituigao denominasse.
O que estaria altamente simplificado, porque a Constituicdo faz uma enumeragao
exaustiva dos actos legislativos (Art.” 112.”, n.O1 1 e 6).

Por isso, nogdes como a do Artigo 1.” do Codigo Civil - «consideram-se leis todas as
disposi¢des genéricas provindas dos oOrgdos estaduais competentes» (ri.” 2) - devem
ceder perante a Obvia preocupacdo constitucional de, ao vedar a criagdo de outras
categorias de actos legislativos, delimitar sem hesitagdes o plano de intervengao
legislativa. A generalidade e a abstraccdo sdo exigidas pela Constituicdo apenas para
certas leis - as relativas a direitos, liberdades e garantias (Artigo IU, n.” 3) -, mas ndo
para todas as leis. Assim, no nosso Direito, sdo multiplas as leis dirigidas a regioes,
categorias de cidadaos ou de grupos sociais (as chamadas leis-medida).

Tudo isto ¢ verdade: que a Constituicao diz expressamente quais os 0rgaos competentes
para elaborar leis, que procedimentos devem ser seguidos e, em especial, que actos
podem ser qualificados de leis (e sé eles).

Simplesmente, a lei ndo se define s6 pelo 6rgao que a elabore, o procedimento adoptado
ou a forma revestida.

Também faz parte dessa defini¢do o ter conteudo politico, o conter opgdes ou escolhas
colectivas com uma liberdade sé limitada pela Constituigao.

Isso a aproxima do acto politico em sentido restrito ou proprio. Mas dele se afasta
precisamente pelas caracteristicas formais orgdo, procedimento e forma -, todas elas
justificaveis atendendo a que a lei existe para disciplinar a vida social.



Onde o acto politico respeita as relagdes internacionais ou as relagdes dentro do proprio
poder politico, a lei visa reger as relacdes entre cidaddos ou entre estes e o poder
politico.

15.3. Tal como acontece em relacdo a Constitui¢do, ¢ frequente referir o acto legislativo,
ou a lei, sob trés perspectivas diversas.

Como o acto resultante do exercicio da funcao legislativa. Como o texto em que ele se
corporiza. Como o conteido que encerra, ou seja, como as regras de Direito que
engloba.

15.4. Resulta claro que o conceito ndo ¢ linear e, como tal, ndo deve ser linear a sua
analise.

Sera, apesar de tudo, possivel apurar a nocao de acto legislativo?

Evidentemente que sim. Mas para tanto serd decisivo fixar a atencdo em duas questdes
essenciais: os pressupostos do acto legislativo e os elementos desse mesmo acto
legislativo. Os primeiros sdo circunstancias de facto ou de direito que o devem preceder
e sem as quais ele ndo pode ser praticado. Os segundos integram o acto.

15.5. Quais, entdo, os pressupostos do acto legislativo?

1 - Em primeiro lugar, a existéncia de um 6rgao do poder politico em condi¢des de
actuar - pressuposto objectivo. Depois, a competéncia do o6rgdo. Para que se possa falar
em acto legislativo € necessdrio que o Orgdo responsavel pela sua emissdo seja
competente para o fazer.

A competéncia do 6rgao € um pressuposto subjectivo-objectivado do acto legislativo.

Por isso, a ordem constitucional do Estado sempre disciplina com especial rigor a
matéria.

Vejamos, em conjunto, os dois pressupostos do acto legislativo
- 6rgdo e competéncia. Quais, entdo, entre nds, os 6rgaos a que a Constituicdo considera

competir a producdo de actos legislativos?

A Assembleia da Republica, o Governo e as Assembleias Legislativas Regionais dos
Acores ¢ da Madeira.

Como se reparte entre eles a competéncia legislativa?

A Assembleia da Republica elabora as leis. Pode fazé-lo no dominio da reserva absoluta



da sua competéncia legislativa - Artigo 164.” da Constituicdao. Pode fazé-lo no dominio
da reserva relativa da sua competéncia legislativa - Artigo 165.” da Constituigao -,
regulando directamente a matéria em causa ou autorizando o Governo a regula-la através
de decreto-lei. E pode fazé-lo sobre outras matérias, nas quais ha concorréncia de
competéncia legislativa com o Governo.

O Governo elabora os decretos-leis. Fa-lo no dominio da reserva absoluta da sua
competéncia legislativa - Artigo 198.°, n.” 2, da Constitui¢do. Fa-lo no dominio da
reserva relativa da competéncia legislativa da Assembleia da Republica e com
autorizagdo legislativa desta - Artigo 198.°, n.” 1, alinea b), da Constitui¢do. Fa-lo sobre
matérias nas quais ha concorréncia de competéncia legislativa com a Assembleia da
Republica - Artigo 198.°, n.” 1, alinea a), da Constitui¢do. Fa-lo, ainda, sobre qualquer
matéria, mesmo da reserva absoluta ou da reserva relativa de competéncia legislativa da
Assembleia da Reptblica, desde que desenvolvendo os principios ou as bases gerais dos
regimes de Direito sobre aquela matéria contidos em leis da Assembleia da Republica -
Artigo 198.°, n.” 1, alinea c), da Constituigdo.

As Assembleias Legislativas Regionais dos Acores e da Madeira elaboram os decretos
legislativos regionais. Fazem-no em matérias de interesse especifico para as respectivas
regioes e ndo reservadas a Assembleia da Republica ou ao Governo - Artigos

112.°,n. 4, e 227., n.” 1, alineas a), b) e ¢), da Constituigao.

Assim, Assembleia da Republica, Governo e Assembleias Regionais repartem entre si a
competéncia legislativa. Num equilibrio nem sempre facil, vivem a complexidade da
inter-relacdo constante e assim sdao responsaveis por um imenso universo de actos
legislativos. Lei, decreto-lei e decreto legislativo regional sdo, no fundo, expressoes de
um conflito que, latente, a ordem constitucional procurou disciplinar. Note-se que, tendo
presente este conflito, a revisao constitucional de 1997 quis reforgar, substancialmente, a
reserva de competéncia da Assembleia da Republica. Quer a absoluta, quer a relativa,
uma e outra cobrindo matérias essenciais, sinal do primado legislativo do Parlamento.

Mas, assegurada a competéncia do 6rgdo responsavel, o acto legislativo pode ter ainda
que preencher outros pressupostos objectivos, como, por exemplo, a audi¢ao prévia das
Regides Autonomas dos Agores e da Madeira sobre leis e decretos-leis que, embora de
ambito nacional, também interessem aquelas Regides cabe ao o6rgao que legisla ajuizar
livremente da propria conveniéncia e oportunidade de legislar.

15.6. E o que dizer dos elementos do acto legislativo?
Quais sao eles e como se revelam?

O acto legislativo exprime uma vontade, obedece a uma forma, encerra um contetudo e
visa um fim.



Tem, portanto, quatro elementos definidores que lhe garantem uma fisionomia prépria -
vontade, forma, conteado e fim.

A vontade ¢ o primeiro destes elementos. E um elemento subjectivo. Exprime a ideia de
que o acto legislativo tem que ser o resultado de uma opcdo ndo condicionada por
coaccao fisica ou coacg¢do psiquica exercida sobre os titulares do 6érgao do poder politico
do Estado competente, sob pena de ndo ser possivel imputa-lo ao querer colectivo.

A forma, que ja ¢ um elemento objectivo, prende-se com o facto de a cada modalidade
de acto legislativo aprovado por um 6rgao do poder politico do Estado corresponder
uma forma diversa. Assim, como se viu, a lei da Assembleia da Republica, o decreto-lei
do Governo, o decreto legislativo regional das Assembleias Legislativas Regionais dos
Acores e da Madeira.

Mas note-se ainda que, como elemento integrante do acto legislativo, a forma engloba
ainda o proprio procedimento de elaboragdo, que difere de tipo para tipo de acto
legislativo.

Terceiro elemento ¢ o conteudo do acto. Ora, em atengdo a ele, os actos legislativos
podem ser objecto de multiplas classificagcdes apoiadas nos mais diversos critérios.
Assim, existem actos legislativos que regulam as relacdes sociais e actos legislativos
respeitantes a outros actos legislativos. Existem actos legislativos inovatoérios e actos
legislativos ndo inovatorios. Existem actos legislativos respeitantes s6 ao futuro e actos
legislativos retroactivos ou de aplicagdo também ao passado.

15.7. Das muitas classificacdes possiveis, duas sdo essenciais. A distin¢gdo entre leis
comuns ¢ leis reforcadas. E a distin¢do entre leis meramente formais e as leis também
materiais.

Assim, e em primeiro lugar, as leis comuns s3o os actos legislativos comuns, definidos
nos termos gerais que se tém vindo a tracar. As leis reforgadas sdo as leis que, pela
importancia essencial do seu contetdo, sdo tratadas pela Constituicdo como se
pertencessem a um escaldo intermédio entre as leis comuns e a propria Constitui¢do e
esse tratamento justifica que as leis comuns devem ser conformes nao s6 a Constitui¢ao
como também a essas leis reforcadas. Sdo leis reforcadas as leis que exigem maioria de
2/3, as leis necessariamente votadas por maioria absoluta, bem como as que configuram
pressupostos normativos de outros actos legislativos. Sdo exemplo destas tltimas os
estatutos politico-administrativos, o Or¢amento e a lei do Plano, as leis de bases e, ainda,
as leis de autorizacao legislativa (Artigo 112.°, n.” 3, da Constitui¢ao).

Quando falamos em leis de 2/3 ou de maioria absoluta estamos a falar de leis que, pela
Constituicao, tém de ser votadas, respectivamente, por maioria de 2/3 dos Deputados



presentes, desde que superior a maioria absoluta dos Deputados em efectividade de
fungdes, ou por metade e mais um dos Deputados em efectividade de fungdes.

Na primeira categoria entram leis como, por exemplo, as que disciplinam o voto dos
emigrantes (nacionais ndo residentes em territorio portugués), a definicdo dos circulos
eleitorais na elei¢do parlamentar ou o modo de elei¢ao dos 6rgdos dos municipios e das
freguesias.

A segunda categoria corresponde as leis organicas, isto ¢, as prin-
Assembleia da Republica.

Ja no que toca a segunda distingdo, um breve e prévio ponto de ordem se impde. E usual
falar-se na contraposi¢ao entre lei formal e lei material. Mas, em rigor, ¢ preferivel
pensar-se em lei meramente formal e em lei também chamada material, ja que esta, além
de ser chamada material pelo seu conteudo, ¢ ainda formalmente lei. E, note-se, o que a
Constituicao exige € que a lei o seja em sentido formal, s6 exigindo que a lei seja
também dita material em certos dominios muito especificos (¢ o caso dos direitos,
liberdades e garantias dos cidadaos, Artigo 18.°, n.o 3).

Assim, como atras dissemos, pode reter-se que as leis meramente formais sdo os actos
legislativos cujo contetido nao ¢ genérico e abstracto. E que as leis também consideradas
materiais sdo aqueles actos legislativos que, além de serem formalmente leis, sdo
dotados de generalidade e abstrac¢cao no seu conteudo.

Mas o que ¢ isso de contetdo genérico e abstracto? O que sdo generalidade e abstracc¢ao
no conteudo do acto legislativo?

Faca-se entdo aqui um breve paréntesis para explicar estas duas ideias, que sao
verdadeiramente nucleares para quem se propde iniciar o estudo do Direito.

A abstraccdo corresponde a indeterminabilidade das situagdes de facto a que lei €
aplicavel, ao passo que a generalidade respeita a indeterininabilidade dos seus
destinatarios, sejam estes individuos ou entidades por eles constituidas.

Uma e outra se fundam numa indeterminabilidade que ¢ apurada no momento da criagdo
da lei.

E sublinhe-se que o que importa €, de facto, esta ideia de indeterminabilidade, e ndo a de
indeterminacao. Pode haver indeterminacdo e, no entanto, haver situacdes de facto ou
destinatarios determinaveis, ndo se podendo entdo falar em abstrac¢do e generalidade.
Por exemplo, ndo sdo leis também materiais aquelas que se reportem a situagdes
passadas, por definicdo determindveis, a uma situacdo ou a um somatdrio determinavel
de situacdes, a um individuo ou a categorias ou classes de individuos, cujo



preenchimento também seja determinavel. O que interessa, portanto, ¢ sempre a
indeterminabilidade ou, se quiser, a insusceptibilidade de determinagao.

Sao, por isso, leis meramente formais as leis individuais e as chamadas leis-medida, ou
seja, aquelas que sdo concebidas para resolver um problema levantado por uma situagao
concreta ou por conjunto de situagdes previamente determinadas.

Temos usado a expressdo “leis também chamadas, consideradas ou ditas materiais” para
as leis que t€ém conteudo geral e abstracto.

Na verdade, tradicionalmente, fala-se em materialidade para exprimir a abstrac¢do e a
generalidade.

S6 que, em rigor, materialidade pode querer dizer definicdo pelo contetdo, e, neste
sentido, materiais sdo todas as leis, j& que também se definem pelo seu conteudo
politico.

Dai que, usando a terminologia classica, lhe juntemos “chamadas”, ”ditas” ou
’consideradas”.

15.8.Quarto e ultimo elemento constitutivo do acto legislativo ¢ o fim. Encerra a ideia de
que o acto legislativo deve prosseguir os fins do Estado em conformidade com a
Constituigao.

Definidos colectivamente os fins que hao-de guiar o exercicio do poder politico, devem
as entidades publicas, através da actuacdo dos seus Orgaos, zelar pela sua prossecucao
permanente e continuada. Mas devem fazé-lo respeitando sempre as atribuicdes e
competéncias constitucional e legalmente estabelecidas, sob pena de o acto legislativo
nascer viciado. Excesso de poder ou uso de meios excessivos para o fim em vista -
desvio de poder - ou realizacdo de fim diverso do decorrente da Constituicdo - sdo os
exemplos paradigmaticos dos vicios que podem resultar de uma ndo prossecucao ou de
uma defeituosa prossecucao do fim publico.

O acto legislativo deve, portanto, exprimir a consecu¢dao de um fim consensualmente
imposto ao poder politico do Estado. No entanto, mais que isso, deve revelar uma
obediente fidelidade aos imperativos constitucionais e resultar sempre de uma actuacao
que lhes seja conforme.

15.9. Entre as leis podem estabelecer-se relagdes de dependéncia. E o caso das leis
comuns relativamente as leis reforgadas: por exemplo, o caso dos decretos-leis
elaborados ao abrigo de autorizagdo legislativa ou em desenvolvimento de principios ou
bases gerais de regimes juridicos contidos em leis da Assembleia da Republica em
relacdo as leis de autorizacdo legislativa e as leis de bases, respectivamente; como,



também, o caso dos decretos legislativos regionais quanto aos principios fundamentais
das leis gerais da Republica, ou seja, das leis e decretos-leis cuja razdo de ser envolva a
sua aplicagdo a todo o territorio nacional, e que como tal sejam identificadas.

As relacdes de dependéncia sdo, no fundo, relagdes de conformidade e prendem-se
sempre com o teor das matérias em causa.

Ora, as matérias sdo escalonadas em obediéncia a razdes de fundo que presidem a
reparti¢do da fungdo legislativa pelos 6rgaos do Estado.

Dois exemplos simples ilustram esta ideia:

1) O Estado portugués ¢ um Estado unitdrio - com um sé poder politico, mas
regionalizado - com duas regides autdbnomas nas quais o Estado descentraliza o poder
politico (Agores e Madeira). Como consequéncia desta forma do Estado, a Constitui¢ao
prevé actos legislativos regionais, mas submete-os aos principios fundamentais das leis
gerais da Republica.

2) Em Portugal, o sistema de governo - ou seja, o modo como se inter-relacionam os
principais 6rgaos do poder politico do Estado - ¢ semi-presidencial, o que envolve, entre
outras caracteristicas, a dependéncia do Governo em relagdo a Assembleia da Republica
eleita. Como decorréncia dessa dependéncia, a Constituigdo reserva para a Assembleia
da Republica um dominio de competéncia legislativa vedado ao Governo e outro no qual
ele s6 pode legislar com autoriza¢do da Assembleia.

Por que ¢ que isto ¢ assim? Pois bem, a esséncia, o porqué de tudo isto s6 pode
encontrar-se noutra sede. A funcdo legislativa e a reparticdo da competéncia legislativa
pelos orgdos do poder politico do Estado nao sdo, ja se viu, neutras. Elas dependem dos
valores e opcoes fundamentais a que se dedicard o capitulo final deste livro.

16 - A interpretacio da lei

16. 1. A interpretagdo ¢ uma tarefa fundamental que, nos mais variados aspectos, o dia-
a-dia nos impde.

A vida do homem supde que as realidades com que se relaciona fagam, ou possam fazer,
sentido. E supde, naturalmente, a possibilidade de se alcangar esse sentido...

Por isso, numa vida de relacdo, os homens interpretam a Natureza e por isso os homens
se interpretam mutuamente.

Ora, a quem se propde comecar a compreender o mundo do Direito, interessa muito
particularmente reflectir na especificidade da interpretagdo ou apreensdo do conteudo de



mensagens humanas.

Porqué? Precisamente porque ha uma natural indissociabilidade entre o viver em
sociedade e a procura do sentido humano que deve marcar essa experiéncia colectiva.

16.2. A interpretacdo ndo € uma tarefa indiferenciada ou uniforme.
Captar o sentido de algo supde, antes de mais, que se atente nesse algo.

Nao ¢ a mesma coisa interpretar uma conversa entre dois amigos no café ou interpretar
um soneto de Camoes...

Apreender um determinado conteudo pressupde a ponderacao daquilo que o encerra. A
interpretacdo passa, pois, por uma prévia identificacdo e demarcagdo dos varios tipos de
mensagens.

Fundamental serd, desde logo, a distingdo entre as mensagens que se corporizam com
durabilidade e aquelas outras que revestem formas ndo duradouras. Porque o modelo de
interpretacdo das primeiras necessariamente difere do modelo de interpretacdo das

segundas.

16.3. A interpretacdo da obra de arte ¢ um exemplo perfeito do que pode ser a
interpretacdo de uma mensagem corporizada com durabilidade.

Quatro referéncias serdo decisivas.

O sujeito, o momento, o fim e o objecto da interpretagao.

16.4. Quem ¢ o sujeito da interpretagdo? Quem pode interpretar?

Em primeiro lugar, o autor ou autores da obra de arte. E a chamada auto-interpretagao.
Mas também outras pessoas, sejam leigos ou especialistas. E a hetero-interpretacio.
16.5. E qual o momento ou momentos da interpretacdo? Quando se pode interpretar?

A obra de arte pode ser interpretada no momento da sua criacdo, ou pode sé-lo
posteriormente.

No primeiro caso, a interpretacdo dir-se-4 originaria ou contemporanea. No segundo
caso, dir-se-a superveniente.

16.6. Qual o fim da interpretagdo? O que ¢ que verdadeiramente se procura na



interpretacdo de uma obra de arte?
Em principio, trés posi¢cdes sao concebiveis.

Uma posicao subjectivista genética ou do autor, em que se quer alcangar o sentido que o
autor quis projectar na obra.

Uma posigdo subjectivista do destinatdrio, em que se pretende exprimir o sentido que o
intérprete, tantas vezes com base em dados nao racionais, atribui a obra.

E uma posicdo objectivista, em que se busca atingir um sentido se possivel mais
objectivo, que permita aproximar as “leituras” da obra de arte dos varios destinatarios,
mas destacando-o do sentido que o autor lhe terd querido imprimir.

Todas levantam problemas.

Frequentes vezes sucede que o autor ndo tem plena consciéncia da mensagem que
projectou e, por isso, a posi¢do subjectivista genética conhece um certo desfavor relativo
no nosso tempo. Ronald Dworkin, um autor norte-americano, cita Stariley Cavell e o seu
exemplo do personagem do filme de Fellini, La Strada, que seria uma transposi¢dao nao
consciencializada da lenda de Philomel. Philomel é uma figura da mitologia grega. Filha
do rei Sdtico Pandion, foi violada por seu cunhado Teseu, que lhe arrancou a lingua. Os
deuses converteram-na em andorinha. Nos poetas latinos aparece metamorfoseada em
rouxinol, daqui o nome arcaico e poético de Philomel para designar esse passaro.

Mas, por outro lado, também pode duvidar-se da possibilidade de formular um juizo
objectivo da obra de arte. Esta tem uma estrutura que aponta para a subjectividade e a
verdade € que o intérprete nunca consegue despir a obra interpretada dos seus quadros
de compreensao.

Dai que sempre se tenha que reconhecer que mesmo as mais completas tentativas
objectivistas deparam, ao longo do tempo, com a complexidade da sucessao de multiplos
factores subjectivos ou subjectivaveis.

Seja como for, e apesar de algum cepticismo, a corrente objectivista vai resistindo.
Contra ela investem aqueles muitos que entendem que o fim possivel da interpretacdo da
obra de arte nao pode ser outro sendo subjectivista da optica de cada destinatario.

16.7. Numa outra perspectiva, o fim da interpretagdo pode variar em funcao de uma
referéncia temporal.

Se se procura encontrar o sentido da obra de arte no momento em que foi criada,
perfilha-se uma posi¢do historicista.



Se se visa detectar o sentido que ela possui no momento da interpretacdo, opta-se por
uma posi¢ao actualista.

Podem cruzar-se as duas classificacdes e desse cruzamento resultar um quadro de fins de
interpretacdo da obra de arte como este (exemplificando-se com o David, de Miguel
Angelo, interpretado hoje).

Cada qual preferira uma destas seis posi¢des sobre o fim da interpretagdo da obra de
arte, provavelmente inclinando-se um largo nimero para uma posi¢do objectivista
actualista ou para uma posicao subjectivista da dptica do destinatario e actualista.

16.8. O que ¢ o objecto da interpretagao da obra de arte?
A partir de qué € que se interpreta?

Para captar o sentido que a obra de arte encerra ha que saber jogar com variadissimos
elementos.

O elemento literal, como a imagem ou o texto.

E os elementos extra-literais. Destes, ressaltam trés. O elemento historico, na sua tripla
vertente das influéncias experimentadas pelo autor, da integracdo da obra na produgdo
global daquele autor e da génese ou processo de criacdo. O elemento sistematico, como
a insercao da obra no contexto muito amplo da evolucdo artistica até a actualidade. O
elemento teleoldgico, exprimindo a razdo de ser da relevancia daquela obra de arte, ndo
sO na actualidade como através dos tempos.

A importancia relativa destes elementos extra-literais depende da posicdo assumida a
proposito da questdo do fim da interpretacdo. Tal como os elementos historicos sdo
essenciais para uma posicao subjectivista genética historicista, os elementos sistematico
e teleologico revelam-se decisivos para as posicOes objectivista e subjectivista do
destinatario actualista.

16.9. A interpretacao de mensagens contidas em actos do poder politico ¢ muito diversa
da interpretacdo da obra de arte.

Uma sociedade pluralista permite que esta, embora possa entender-se que € sempre de
algum modo comprometida com certas estruturas ou valores enquadrantes do intérprete,
se revele totalmente livre e facultativa. O intérprete da obra de arte ndo se encontra
obrigado a nenhuma conduta relacionada com essa interpretagdo ou com a realidade
interpretada.



J4 a interpretagdo do contetido de um acto do poder, nomeadamente do poder politico, €
completamente diferente. O objecto da interpretagdo ¢ agora um acto que se destina a
regular coercivamente relagdes da vida social e que, por isso e naturalmente, nao se pode
compadecer com a facultatividade e o subjectivismo na sua interpretacao.

16.10. A lei ¢ um acto do poder politico do Estado. Cria Direito, estabelece regras,
impoe condutas.

Nao pode, por isso, comportar uma qualquer interpretacdo. Em causa esta a propria
sobrevivéncia do projecto colectivo.

Dai que a certeza do Direito e a seguranca na comunidade se somem a salvaguarda da
autoridade do poder politico do Estado para impedirem que a lei possa ser interpretada
com o fim de permitir a cada um dos seus destinatarios a atribuicdo de um sentido
pessoal e especifico.

A interpretacdo da lei nasce do reconhecimento de determinadas referéncias e
desenvolve-se pelo consenso em tomo de determinados critérios.

16.11. Quando pode a lei ser interpretada9 Qual o momento da interpretagdo da lei?

Tal como a obra de arte, a lei pode ser interpretada no momento em que € criada ou pode
sé-lo posteriormente. No primeiro caso, a interpretacdo diz-se origindria, no segundo,
superveniente.

16.12. 1. E quem pode interpretar? Qual o sujeito de interpretagao da lei ?

Diga-se, numa palavra prévia, que a questdo respeita apenas, em principio, a
interpretacdo superveniente. A interpretacdo originaria e, em regra, efectuada pelo
proprio legislador.

Ora, a lei pode ser interpretada pelo mesmo 6rgao que elaborou a lei interpretada - € a
chamada auto-interpretagao.

Ou pode ser interpretada por 6rgdo ou entidade diversa do 6rgdo que elaborou a lei
interpretada - € a hetero-interpretacao.

Tradicionalmente, distinguia-se entre a auto-interpretacdo revestida da mesma forma
solene adoptada para a lei interpretada - a auto-interpretacdo auténtica (por exemplo,
interpretacdo de um decreto-lei do Governo por decreto-lei do mesmo Governo) - € a
revestida de forma menos solene (por exemplo, interpretacdo de uma lei da Assembleia
da Republica por nota oficiosa emanada da propria Assembleia).



Entende-se, hoje, que também ¢ interpretacdo auténtica toda aquela que se reveste de
forca mais solene e, por isso, de posicao de supremacia relativa face a lei interpretada.

A hetero-interpretacdao pode ser feita por outro 6rgao do poder politico do Estado ou por
particulares.

A hetero-interpretacao pelo poder politico do Estado pode caber a um 6rgao que também
exerca a funcao legislativa do Estado e entdo fala-se em hetero-interpretacao legislativa -
por exemplo, a interpretacdo de uma lei da Assembleia da Republica por decreto-lei do
Governo; neste caso, em matéria de concorréncia legislativa de ambos os 6rgaos, deve
falar-se em interpretacdo auténtica, hetero-interpretagdo auténtica. A hetero-
interpretacdo pode também caber a um 6rgdo que exerca a fun¢do jurisdicional e entdo
pensa-se em hetero-interpretagdo jurisdicional - por exemplo, um acérdao do Supremo
Tribunal de Justica que interpreta um decreto legislativo regional. Ou pode caber a um
orgdo que exerca a funcdo administrativa e entdo trata-se de hetero-interpretacao
administrativa - por exemplo, uma portaria do Ministério das Finangas que interpreta
uma lei da Assembleia da Republica.

Ora, ndo ¢ idéntica a eficacia de todas as formas de hetero-interpretacdo pelo poder
politico do Estado. Por razdes que tém que ver com as garantias de legalidade e de
salvaguarda dos direitos e liberdades dos cidaddos, e que naturalmente ndo interessa
desenvolver aqui, o Artigo 112.°, n.” 6, da Constituicdo diz-nos que a hetero-
interpretacdo administrativa ndo pode ser dotada de eficacia externa. Ou seja, a
interpretacdo de uma lei pela Administragdo Publica ndo vincula os particulares e ¢
revestida de mera eficacia interna na propria Administragao Publica.

A hetero-interpretagdo dos particulares pode ser efectuada pelo cidaddo comum ou por
juristas qualificados através de parecer.

A esta Ultima chama-se hetero-interpretacdo doutrinal.
16.12.2. Para que ¢ que se interpreta? Qual o fim da interpretagdo da lei?

Na busca de captar o sentido prevalecente na lei, duas posi¢cdes sdo basicamente
concebiveis.

Uma posi¢ao subjectivista, em que se procura a apreensao do sentido atribuido pelo
legislador que criou a lei, 1. €., o pensamento do legislador ou mens legislatoris.

Uma posicao objectivista, em que se prossegue a determinagdo do sentido que a lei
objectivamente encerra, independentemente do designio do seu criador, isto €, o
pensamento legislativo ou mens legis.



De uma outra perspectiva, mais duas orientagdes sao possivelis.

Uma orientagdo historicista, em que a interpretacdo da lei visa a apreensdo do sentido da
lei no momento da sua criacgao.

E uma orientacdo actualista, em que ¢ decisiva a apreensdao do sentido da lei no
momento em que € efectuada a interpretagao.

16.12.3. Cruzando as duas classificacdes, sdo admissiveis quatro hipoteses quanto ao
fim da interpretagdo da lei.

1) Subjectivista historicista, em que se procura a apreensdao do sentido atribuido pelo
legislador no momento da criagdo da lei.

2) Subjectivista actualista, em que se procura a apreensao do sentido que corresponderia
ao do legislador que criou a lei se ele tivesse actuado no momento em que essa lei €
interpretada.

3) Objectivista historicista, em que se procura a apreensdo do sentido que a lei
objectivamente encerrava no momento da sua cria¢ao, independentemente do designio

do legislador concreto seu criador.

4) Objectivista actualista, em que se procura a apreensdo do sentido que a lei
objectivamente encerra no momento da sua interpretagao.

Num quadro sumadrio, veja-se como se cruzam as classificagdes em causa, usando para o
efeito o proprio Artigo 9.0 do Cdédigo Civil, que regula esta matéria da interpretacdo da
let:

Maior ou menor subjectividade

Localiza¢ao no tempo

Posicao historicista

Posicao actualista

Posicao subjectivista

Que solugdo € que o legislador de 1966 quis adoptar no Artigo 9.” do Codigo Civil * ?

Que solucdo ¢ que um legislador como o de 1966 quereria adoptar hoje no Artigo 9.0 do
Cdodigo Civil?



Posicio objectivista

Que solugdo foi considerada objectivamente consagrada pelo Artigo 9. do Codigo Civil
no momento da sua aprovacao?

Que solugdo ¢ considerada consagrada no Artigo 9.” do Cddigo Civil hoje, no momento
da sua interpretacao?

Por legislador de 1966 bem se poderia considerar, no caso vertente, 0 Govemo
entdo em funcoes, ja que o Codigo Civil foi aprovado pelo Decreto-Lei n.” 47 344,
de 25 de Novembro de 1966, sendo no dia seguinte comunicado a Assembleia
Nacional pelo Ministro da Justica o teor das grandes linhas do aludido Codigo.

16.12.4. Nem todas as posicoes apresentadas gozam do mesmo favor entre os juristas de
hoje.

As criticas sao multiplas e variadas, atingindo, sobretudo, as orientagdes subjectivista e
historicista.

Contra o subjectivismo diz-se que: a) o Estado e o poder politico sdo realidades
institucionais € nao pessoais; b) a determinacdo de um legislador concreto para a
generalidade dos actos legislativos actuais € dificil e problematica; ¢) a determinacao da
vontade dos orgdos legislativos de tipo Assembleia ou Parlamento, vontade que pode
corresponder a diversas e contraditorias vontades ou de sentidos individuais ou de grupo
dos parlamentares, reveste-se de particular especificidade e dificuldade; d) os 6érgaos
legislativos de tipo governo implicam a impossibilidade e a complexidade do
apuramento da vontade respectiva, ja que pode faltar a documentagdo comprovativa
dessa vontade.

Contra o historicismo tem-se avangado que: a) ndo atenta a vocacao de durabilidade da
vigéncia e da aplicacdo das leis; b) parte do principio de que uma lei ¢ uma realidade
indiferente as condi¢cdes mutdveis da colectividade a que se dirige; ¢) ou, em alternativa,
supoe um fixismo econdémico, politico e social que ndo ¢ realista.

16.12.5. Desta pandplia de ataques e criticas saem reforcados o objectivismo e o
actualismo.

Conclui-se por uma objectivacdo inevitavel de todas as leis, desde o0 momento em que
sdo criadas, imposta pela propria natureza do acto legislativo, vocacionado para vigorar
e se aplicar, em regra, duradouramente, de modo autonomo da vontade do legislador.



Conclui-se por uma actualizacdo da andlise juridica, fundada numa lei que se entende
agora como um projecto de aplicacdo continuada e um repositorio das transformacdes do
devir colectivo.

Por isso, deve hoje, sem hesitacdes, optar-se por uma orientagdo objectivista actualista
na interpretacdo da lei.

Pode, de resto, dizer-se que € essa a posi¢ao adoptada no actual Direito Portugués. Para
tanto aponta o ja referido Artigo 9.” do Codigo Civil, preceito fundamental porquanto
contém regras nao especificas do Direito Civil mas comuns a todo o nosso Direito.

Assim, o intérprete deve «[ ... ] reconstituir a partir dos textos o pensamento
legislativo ]» - posicao objectivista (Codigo Civil, Artigo 9.”, n.o 1).

Por outro lado, a interpretacao da lei deve ter em conta «[ ... 1 as condi¢des especificas
do tempo em que ¢ aplicaday - posicao actualista (idem).

Transpondo conclusdes para o exemplo acima dado, o fim da interpretacdo € apurar a
solucdo que se considera consagrada no Artigo 9.0 do Codigo Civil, hoje, no momento
da sua interpretacao.

16.13. 1. O que ¢ que se interpreta? A partir de qué ¢ que se interpreta? Qual o objecto
da interpretacao?

Na descoberta do sentido da lei ¢ decisiva a consideracdo de alguns elementos
fundamentais.

Em primeiro lugar, o elemento literal ou gramatical, que outra coisa nao ¢ sendo a letra
da lei ou, por outras palavras, a sua forma escrita.

Depois, os elementos extra-literais.

O primeiro ¢ o elemento histérico como elemento aglutinador de trés essenciais
dimensdes - os precedentes normativos, os trabalhos preparatérios e a occasio legis. Os
precedentes normativos podem ser internos, se se atentar na influéncia de anteriores leis
nacionais na criagdo e conteudo da lei interpretada, ou externos, se se considerar a
influéncia do Direito estrangeiro nesse conteudo; note-se que estes ultimos podem ser
verdadeiros precedentes normativos comparados, se houver efectiva comparagao entre
dados externos e dados legislativos nacionais. Os trabalhos preparatorios sdo, por seu
turno, o natural repositorio de um processo de maturacdo que ¢, do ponto de vista
técnico-juridico, tendencialmente qualificado e cuidado. A occasio legis, ou o elemento
que consubstancia o ambiente social que envolve a criacdo da lei, revela o pretexto
proximo dessa criacdo e pode, por isso, ser determinante na interpretacdo de algumas



leis - por exemplo, uma situacao de anormalidade politica quanto a leis de emergéncia.

O elemento teleologico ou ratio legis, como o designio ou finalidade social da lei,
traduz-se na ponderacao de interesses que determinou o seu conteudo.

O elemento sistematico representa a inser¢ao da lei num determinado ordenamento
juridico. Tal insercao pode dar-se: por recurso aos principios gerais desse ordenamento
ou sistema; por relacionagdo da lei interpretada com leis que regulam matérias vizinhas,
com outras leis do mesmo ramo de Direito, com leis de outros ramos do Direito mas que
regulam lugares ou situacoes paralelas a prevista na lei interpretada; por inser¢ao da lei
interpretada no escalonamento de actos do poder politico do Estado criadores de Direito;
ou até por conexdo entre a lei interpretada e costumes respeitantes a matérias de
caracteristicas afins ou similares a daquela lei.

16.13.2. Nenhuma interpretacdo pode prescindir de uma base literal ou gramatical
minima - nenhuma interpretacdo pode ignorar a letra da lei. Mas também a regra ¢ de
que ela ndo seja suficiente, de vendo ser completada pelos elementos extra-literais.

Qual, ou quais, entdo, o(s) elemento(s) decisivo(s) da interpretacao da lei?

A resposta ndo pode ser linear ou imediata. A importancia relativa dos diversos
elementos varia em fun¢do da posi¢cdo adoptada quanto ao fim da interpretagao.

Assim, para uma posi¢ao subjectivista historicista, ¢ mesmo subjectivista actualista
(embora aqui sé para determinar a configuragao do legislador responsavel pela lei em
analise), os elementos historicos sdao essenciais. Para uma posicdo objectivista
historicista ou objectivista actualista os elementos teleologico e sistematico podem ser
tdo ou mais importantes do que os elementos historicos.

O Artigo 9. do Codigo Civil refere todos os elementos mencionados no objecto da
interpretacao.

Refere-se a letra quando diz que «a interpretacdo nao deve cingir-se a letra da lei, mas
reconstituir a partir dos textos o pensamento legislativo [ ... ]» - Cédigo Civil, Artigo 9.’,
ri.” 1. Ou ainda que «ndo pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento
legislativo que ndo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal [ ... ]» -
Codigo Civil, Artigo 9.°, n.” 2. Ou também que «na fixacao do sentido e alcance da lei, o
intérprete presumira que o legislador [ ... 1 soube exprimir o seu pensamento em termos
adequadosy - Codigo Civil, Artigo 9.0, ri.” 3.

Refere-se aos elementos historicos quando estipula que o intérprete deve ter em conta
«[ ... ] as circunstancias em que a lei foi elaborada |» - Codigo Civil, Artigo 9., n.” 1.



Ao elemento teleoldgico quando defende que «na fixagdo do sentido e alcance da lei, o
intérprete presumird que o legislador consagrou as solugdes mais acertadas [ ... J» -
Codigo Civil, Artigo

9., ri.” 3. Ou igualmente quando manda atender as «[ ... 1 condi¢des especificas do
tempo em que ¢ aplicada |» - Cddigo Civil, Artigo 9.0, n.o 1.

Ao elemento sistematico quando afirma que o intérprete deve atentar na «[ ... 1 unidade
do sistema juridico J» - Cédigo Civil, Artigo 9.”, n.o 1.

16.13.3. Perguntar-se-4 decerto, nesta fase, qual o interesse de tudo isto. O que é que
verdadeiramente adianta tanta classifica¢dao, arrumacao, subdivisao?

Ora bem, todos esses passos sdo essenciais. SO eles permitem perceber a dimensdo do
problema interpretativo e so eles permitem penetrar na complexidade técnico-juridica da
questao.

Considerando-os, reflectindo neles, ndo mais ¢ possivel pensar que jurista ¢ aquele que
1€ todas as manhas o Didrio da Republica... Ou que qualquer um pode, desde que possua
o diploma em causa, encontrar a solucdo para o seu problema laboral ou resolver o
litigio sucessorio do vizinho...

Para se interpretar a lei ¢ preciso ler a lei, é certo. Mas o essencial da missdao do
intérprete vai muito para além disso.

Pela mera consideragcdo do elemento literal atinge-se o sentido literal de uma lei. Mas ¢
pela conjugacdo do elemento literal com os elementos extra-literais que se atinge o
sentido real dessa lei.

Ora, as relagdes entre esses dois sentidos podem ser varias.

1) O sentido literal identifica-se com o sentido real. Deve entdo falar-se em interpretacao
declarativa, que pode ser lata, restrita ou, eventualmente, média, consoante o sentido real
corresponda a acep¢do mais lata, mais restrita ou intermédia da mesma expressao
gramatical.

2) O sentido literal ¢ mais estreito do que o sentido real. Deve entdao falar-se em
interpretacdo extensiva, uma vez que a letra da lei deve ser estendida ou alargada em
fun¢do da ponderagao dos elementos extra literais da interpretagao.

3) O sentido literal ¢ mais amplo do que o sentido real. Deve, entdo, falar-se em
interpretacdo restritiva, j4 que obriga a uma limitacdo ou restricdo atendendo aos
elementos extra-literais da interpretacao.



Note-se que tanto a interpretagdo declarativa, como a extensiva ou a restritiva sao
possiveis com toda e qualquer lei: leis gerais, isto €, que definem o regime-regra para
certo facto ou situagdo da vida social; leis especiais, isto €, que apenas regulam uma
zona ou parte dessa modalidade de facto ou de situagdo, querendo caracterizar para
aquela zona ou parte o regime-regra; leis excepcionais, ou seja, que sO6 regulam uma
zona ou parte dessa modalidade de facto ou de situagdo, pretendendo adoptar para essa
zona ou parte um regime oposto ao regime-regra.

16.13.4. Diferentes das interpretacdes declarativa, extensiva e restritiva sao as chamadas
interpretacao correctiva e interpretagdo abrogante.

Vejamos o que sao.

A interpretagdo correctiva € aquela em que o sentido real ¢ afastado, modificado ou
corrigido pelo intérprete com fundamento em injustica, inoportunidade ou
inconveniéncia.

O facto de aqui o sentido real ndo ser aceite pelo intérprete torna dbvia a distingao
relativamente a interpretacao extensiva € a interpretacao restritiva.

Actualmente, entre nos, e por forca do Artigo 8.”, n.” 2, do Codigo Civil - «o dever de
obediéncia a lei ndo pode ser afastado sob pretexto de ser injusto ou imoral o conteudo
do preceito legislativo [... 1» -, esta interpretacdo correctiva €, em principio,
inadmissivel.

No entanto, alguns autores, defensores de orientacdes neo-jusnaturalistas, continuam a
considerar que a interpretagdo correctiva ¢, excepcionalmente, possivel sempre que o
sentido real apurado para uma lei seja contrario a principios ou regras de Justica

Natural ou Direito Natural. Desta e doutras questdes se ocupara o capitulo final deste
livro. Outros autores, defensores de uma grande liberdade de interpretagdo dos juizes na
aplicagdo da lei

- no fundo, verdadeira criacdo juridica -, também tendem a admitir interpretagdes
correctivas em casos extremos de inadequacao total do sentido real da lei a logica da
Jjustica no caso concreto.

16.13.5. A chamada interpretacdo abrogante ¢ aquela em que o intérprete reconhece que
o sentido da lei ¢ indecifravel, que ¢ impossivel apreender o seu contetido.

So existe, naturalmente, em circunstincias rarissimas, ja que, perante uma racionalidade
de principio na legislagdo vigente, o intérprete estd obrigado ao aproveitamento maximo
dessa legislacdo, tentando encontrar um sentido util para cada uma das leis que a
integram (Artigo 9., n.” 3, do Cddigo Civil).



Quais entdo as razdes que podem fundar a interpretacdo abrogante? Deve o intérprete
apoiar-se tanto em razdes valorativas quanto em razdes logicas? E indiferente que o
intérprete afaste a lei em nome de uma ofensa da justica, da conveniéncia ou da
oportunidade, ou que o faca por forca de uma impossibilidade l6gica de apreensao do
seu sentido real?

No Direito portugués actual, apenas sdo concebiveis, em principio, as razoes logicas. E
sempre a titulo excepcional.

Trés exemplos podem ajudar a ilustrar esta possibilidade:

1) Um artigo de uma lei € carecido de qualquer sentido possivel, o que sé ¢ legitimo
inferir depois de utilizados todos os elementos da interpretagdo e de ensaiados todos os
sentidos reais pensaveis.

2) Uma lei remete para um regime juridico que ndo existe nem se antevé logicamente
que possa vir a existir (caso contrario, a lei de remissdo ficaria com a sua aplicagdo
suspensa até a entrada em vigor do regime para que remete).

3) A mesma lei apresenta disposi¢cdes contraditorias ou duas leis sdo, no todo ou em
parte, contraditorias, sem que se possa afirmar que uma delas - a posterior - revogue a
anterior. Esgotadas todas as hipoteses para conciliar as disposicdes ou leis opostas ou
para fazer prevalecer uma delas sobre a outra, ¢ legitimo concluir pela insanabilidade da
incompatibilidade ou contradi¢do e, assim, considerar afectada a possibilidade de uma
interpretacao.

16.13.6. Por vezes - com crescente frequéncia, diriamos -, a interpretagcdo € possivel mas
apresenta uma dificuldade acrescida, visto que a lei usa intencionalmente expressoes
vagas, de contornos aparentemente mais diluidos, de contetido menos preciso.

Procura-se, assim, uma maior maleabilidade na compreensdo de realidades de facto
mutdveis, propiciando uma maior durabilidade do Direito, que deixa de precisar de ser
alterado com frequéncia para se adaptar ao devir social.

Sao as clausulas gerais e os conceitos indeterminados.

Os conceitos indeterminados ainda proporcionam alguns critérios interpretativos. E o
caso do conceito indeterminado “base do negodcio”, como expressdo de determinados
pressupostos que certo individuo que pretenda celebrar um contrato toma como certos e
em que, por isso mesmo, funda essa sua decisdo de contratar. Se, por exemplo, o Sr. A.
pretender alugar uma janela para ver o cortejo de coroacao real em Londres, fa-lo-4 no
pressuposto de que sera seguido um determinado itinerdrio - isto €, o facto de o cortejo



seguir um certo itinerario pré-fixado constitui a base do negdcio.

As clausulas gerais j4 ndo facultam critérios de interpretagdo e, por isso, levantam
dificuldades acrescidas. Vejam-se dois exemplos. Se houver que fixar os danos morais
provocados por um individuo noutro, lesando realidades espirituais ou imateriais, ha que
fazé-lo com equidade, ponderando as circunstancias especificas do caso. Se houver que
disciplinar o comportamento dos negociadores de certo contrato durante a negociagado
que antecede a sua celebracdo, hd que apelar a boa-fé, tendo estas realidades
significados diferentes consoante o tipo de contrato e as condigdes especificas que
rodeiam a sua negociacdo. Ora, a equidade e a boa-fé sdo exemplos paradigmaéticos de
clausulas gerais e as exigéncias que fazem ao jurista intérprete e aplicador sdo expressao
muito viva das dificuldades que o seu uso tendencialmente suscita.

A interpretacdo de clausulas gerais e conceitos indeterminados coloca questdes
complexas. A aplicagdo de uma lei que deles se socorra cria problemas muito
especificos.

E porqué?

Precisamente porque, obrigando o jurista a encontrar nos varios sentidos reais possiveis
aquele que melhor ¢ adequavel naquele e para certo caso ou certo tipo de casos
concretos, cldusulas gerais e conceitos indeterminados levantam questdes de
consideravel melindre técnico ¢ humano. Mas demonstram que, cada vez mais, a
interpretacdo tem a ver com a realidade concreta e ndo apenas nem sobretudo com
esquemas técnicos abstractos.

Uma observacao mais. Quando a lei usa conceitos relativamente determinados (como
«dezoito anos de idade»), a sua letra tem, em regra, uma relevancia positiva,
determinante do sentido real. Quando emprega clausulas gerais ou conceitos
indeterminados, a relevancia da letra ¢ essencialmente negativa, serve para rejeitar
qualquer pretenso sentido real que nela ndo encontre um minimo de cabimento.

16.14. Nao se termine esta breve introdu¢do ao estudo da teoria da interpretacao da lei
sem se referir uma derradeira possibilidade que €, ou pode ser, oferecida ao jurista.

Trata-se daquilo a que chamamos a inferéncia l6gica de regras implicitas e que alguns
autores qualificam, num paralelo porventura questionavel, de interpretagdo enunciativa.

Mas, perguntard com certeza o leitor mais atento e empenhado, o que ¢ essa inferéncia
logica? O que esconde essa formula aparentemente indecifravel?

Ora bem, um intérprete, além de apreender o sentido real de uma lei, pode ainda partir
dessa mesma lei e do seu contetido explicito para tentar descobrir ou inferir as regras



que nela se encontram implicitas.
E serd isto ainda interpretagao?

Claro que sim, pois também aqui o ponto de partida ¢ a lei. A existéncia desta ou, mais
exactamente, o facto de esta encerrar a regra que servira ao caso, ¢ pressuposto da
indagacgdo logica que o intérprete se propde.

Qual, entdo, a diferenca que permite a distingao?

A diferenga estd em que na interpretagdo em sentido estrito trata-se apenas de descobrir,
decifrar, apreender o sentido real que na lei encontra, pelo menos, uma explicitagao
minima. Na inferéncia logica de regras implicitas, o projecto € mais ambicioso. Trata-se
agora de tentar, com base em uma ou mais regras existentes, e através de processos
logicos, inferir outras regras que ndo se encontravam expressamente formuladas.

A possibilidade ¢, pois, agora, a de detectar novas regras de Direito diversas daquela que
constitui o nacleo da regra inicialmente apreciada.

Por isso mesmo, esta inferéncia logica de regras implicitas deve ser sempre rodeada das
maiores precaugdes. Se a propria utilizacdo de processos logicos acaba por poder
implicar a formulagao de juizos de valor, a verdade ¢ que nao est4 terminada a discussao
acerca da legitimidade de admissdo de formas tacitas de manifestacdo de vontade no
exercicio da funcao legislativa do Estado.

Vejam-se alguns exemplos simples.

1) Perante uma lei X/91 que proiba a menores de 21 anos a administracdo de bens
imoveis € possivel inferir que também a venda dos mesmos lhes estard vedada. Funciona
o principio logico de «quem ndo pode o menos nao pode o mais», ou, numa formula
consagrada, o argumento a minori ad maius.

2) Perante uma lei Y/91, que permita a venda de certo bem, € possivel inferir a
possibilidade de empréstimo desse mesmo bem. E o principio de «quem pode o mais,
pode 0 menosy, ou o argumento a maiori ad minus.

3) Perante um decreto-lei Z/91 que permita a caca grossa em coutadas demarcadas a
certas categorias de cidaddos, ¢ possivel inferir a legalidade da venda de espingardas
cacadeiras a essas categorias de potenciais cacadores. Funciona o principio de que
«sendo legitimos os fins, s30-no 0s meiosy.

4) Perante uma lei Z’/91 que, a titulo excepcional, obrigue os proprietarios de veiculos
automodveis com registo anterior a 1970 a procederem a uma inspeccao semestral dos



mesmos, ¢ possivel inferir que os proprietarios de veiculo automoével com registo
posterior aquela data ndo estio sujeitos a uma tal obrigaco. E o argumento a contrario
sensu, argumento légico de particular dificuldade, pois assenta numa prévia
determinacao do caracter excepcional da regra de que se parte.

17 - A integracao de lacunas

17. 1. Vimos como ¢ que se apreende o contetido de uma lei, como € que se decifra o seu
sentido através da interpretacao. Vimos também como se descobrem regras implicitas a
partir do exame de uma determinada lei, numa operacao essencialmente ldgica a que
preferimos chamar, por isso mesmo, inferéncia ldgica de regras implicitas.

Vamos apreciar agora a integragdo ou preenchimento de lacunas juridicas, ou seja, a
actividade de colmatar omissdes ou vazios em dominios que o Direito deveria reger.

A interpretacdo supdOe sempre a existéncia da lei. Busca-se o conteudo ou o sentido real
de algo que existe. Nem mesmo a interpretacdo extensiva, talvez a mais problematica
das formas de interpretacao, prescinde da lei porque nem mesmo ela se pode desenrolar
a margem dos elementos da interpretacdo. Pretende-se ainda descobrir o sentido da
norma que se sabe que aquela lei encerra. Nao ha, portanto, lacuna.

A interpretacdo €, por natureza, prévia a integracdo de lacunas. SO depois de
interpretadas as leis vigentes se pode concluir que ha lacuna ou vazio de lei sobre certa
matéria.

A inferéncia logica de regras implicitas, por seu turno, arranca sempre de uma lei e
também ¢ anterior a integracdo de lacunas. SO uma vez esgotada essa complexa teia
logica de deduzir regras de direito € que se pode apurar a existéncia de lacuna ou lacunas
legais.

Em resumo, o essencial a reter € que, na busca de uma regra aplicavel ao caso, trés
passos sdo possiveis. Mas trés passos em que o primeiro necessariamente precede o
segundo e em que o terceiro fatalmente supde os dois primeiros.

Num primeiro passo, a regra estd explicita na lei e, portanto, procurando o equilibrio
entre o elemento literal e os elementos extra--literais, ¢ possivel encontra-la através da
interpretacdo declarativa, da interpretacdo restritiva ou da interpretagdo extensiva. Num
segundo passo, que supde o primeiro, a regra esta implicita na lei e a sua descoberta
passa por uma operagao de inferéncia apoiada em determinados principios l6gicos. Num
terceiro passo, que supde os dois passos anteriores, a regra nao se encontra explicita ou
implicitamente contida na lei que se analisa e o trabalho do jurista serd um trabalho de
integracao ou de preenchimento do vazio juridico assim descoberto.



A integragdo de lacunas surge, deste modo, logica e cronologicamente, a seguir a
interpretagdo e a inferéncia logica de regras implicitas. Nao se confunde, portanto, com
nenhuma delas.

Ora bem, enquadrada a questdo, ha que por a pergunta essencial.

O que ¢, afinal, a integracao de lacunas?

17.2. Questdo prévia €, naturalmente, a propria defini¢ao de lacuna.
E o que ¢ lacuna? Quando ¢ que estamos perante uma lacuna?

S6 ha lacuna juridica quando se verificar a falta de uma regra juridica para reger certa
matéria, matéria essa que tem de ser prevista e regulada pelo Direito.

Dois pontos definidores podem, desde ja, ter-se por assentes. Tem de haver,
cumulativamente, auséncia de disciplina juridica e imprescindibilidade dessa mesma
disciplina.

Em primeiro lugar, portanto, tem de haver um vazio juridico.

Em segundo lugar, o vazio tem de respeitar a matéria que o Direito ndo pode ignorar,
matéria que deve ser juridicamente conformada. Assim, por exemplo, ndo consubstancia
uma situacdo de lacuna o facto de nao existir regulagdo juridica para as relagdes entre
padrinho e afilhado, ou para as formas de saudag¢do entre vizinhos, ou ainda para a
cobi¢a nunca exteriorizada de um bem alheio.

Sem prejuizo do desenvolvimento proprio em parte mais avangada do texto, saliente-se,
por ora, a importancia efectiva e pratica desta demarcacao de fronteiras entre o Direito e
outras ordens normativas de caracter ndo juridico. SO através dela € possivel distinguir
entre situacoes de facto potencialmente juridificaveis, ou que o Direito devia reger, e
situagdes de facto extra-juridicas ou indiferentes para o Direito. SO através dela ¢
possivel, portanto, distinguir situacdes de lacuna juridica daquelas outras situacdes a que
o Direito ¢ alheio, por natureza.

17.3. Ora, quando, intencionalmente, se fala em vazio juridico quer-se reponderar as
premissas do problema e reequacionar a discussao.

Ha que afastar uma perspectiva estritamente legalista do fenémeno juridico. A lacuna
juridica ndo se esgota na auséncia da lei. Se, perante um vazio legal, houver uma regra
ndo escrita, costumeira ou consuetudinaria, aplicavel ao caso ndo existe entdo lacuna
alguma.



A lacuna juridica supde, portanto, a auséncia de lei e a auséncia de costume.
17.4. Serdo todas as lacunas idénticas? Que tipos de lacunas existem?

Nao, nem todas as lacunas sdo estruturalmente idénticas. Existem, basicamente, dois
tipos.

As lacunas de previsdo, que se traduzem na falta de previsao de uma certa situagdo de
facto. Por simplicidade de exposi¢do, referir-nos-emos mais a estas.

E as lacunas de estatuicao, que revelam a auséncia das consequéncias a que o Direito faz
corresponder a verificagdo de determinada situacdo de facto. Pense-se, por exemplo, na
hipdtese de alguém ter violado uma obrigacdo legal sem que o ordenamento juridico
forneca a consequéncia para um tal acto.

17.5. Existindo uma lacuna juridica, seja ela de previsdo ou de estatuicdo, had que
proceder ao seu preenchimento ou integragao.

Mas porqué? Devera o Direito ser entendido como um todo completo, sem omissdes ou
vazios? Devera ser olhado como um sistema perfeito?

Nenhuma destas perspectivas parece decisiva. Fundamental, isso sim, ¢ que o Direito
seja pensado em funcdo da obrigacdo de encontrar uma solucdo para questdes que
reclamam a sua intervengao. Direito que ndao ¢ um sistema completo ou perfeito, mas um
sistema que busca essa perfei¢ao.

E ¢ por isso que o Artigo 8., n.” 1, do Cdédigo Civil estabelece que o tribunal ndo pode
abster-se de julgar, invocando a falta de lei. inequivocamente se acolhe esse dever
juridico de preenchimento de lacunas.

17.6. Fica, entdo, a questdo essencial. Como se integram lacunas? De que modo se opera
o preenchimento do vazio juridico?

aqui e antes de mais, impor-se. Ja se viu Uma preven¢ao parece,

como o processo de integracdo de lacunas supde a existéncia de lacunas juridicas. Mas
esse processo supde, por igual, algo que talvez surja mais inesperado aos olhos de um
leitor ainda inexperiente. E que supde a permanéncia de lacunas juridicas apds a
integracao.

O tribunal, por exemplo, integra cada lacuna, o que lhe permite apreciar e julgar um caso
concreto. Mas, no dia seguinte ao do julgamento, a lacuna persiste e tera de ser
preenchida, do mesmo ou de outro modo, caso a questdo se ponha para a decisdo de



outro ou outros casos concretos no futuro.

O mesmo sucede se um jurista desinteressadamente ensaiar integrar uma lacuna, a
margem de qualquer apreciacdo do caso concreto. A sua solu¢do ndo vincula ninguem e
nao preenche de modo duradouro um vazio, que se deparard inevitavelmente a si mesmo
ou a outrem, um dia, uma semana, um més ou um ano depois.

Por isso se diz que o processo de integragdo de lacunas €, em principio, um processo
precario, de efeito instantaneo, seja ou ndo suscitado a propdsito de um caso concreto.

Uma excepc¢do, contudo, pode existir. Pode, em termos que mais adiante
desenvolveremos, um tribunal ter competéncia para definir, por acérdao com forca
obrigatéria, uma orientacdo genérica para o futuro quanto ao preenchimento de uma
lacuna. Nesse caso, embora a lacuna subsista, pode afirmar-se que ela foi, de certa
forma, colmatada, em termos praticos, pelo tribunal, vinculando os tribunais que
posteriormente tenham que proceder a integragdo da mesma lacuna. Assim foi, entre
nos, até ha relativamente pouco tempo.

Em qualquer caso, precario e instantaneo nos seus efeitos, o processo de integracao de
lacunas nao deixa de ser sempre normativo. E porqué? Precisamente porque o vazio da
lei encontra resposta naquilo que ¢ ainda a determinagdo da regra juridica aplicavel e,
portanto, ndo na solucao casuistica dos casos concretos.

Mesmo que a integracdo de lacuna seja suscitada pela necessidade de resolver uma
situacdo concreta e especifica, ela exige sempre a definicao prévia de uma regra juridica.

Busca-se a regra, constroi-se a regra, aplica-se a regra.

17.7. Pois bem, ¢ ja certo que a verificagdo da existéncia de uma lacuna e o seu
preenchimento sdo passos sucessivos € inconfundiveis de um mesmo problema.

Fica a questdo essencial de saber quais serdo as directrizes que o Direito portugués
aponta para a sua resolucgdo. E isso que agora cumpre averiguar.

Desde logo, ha que afastar algumas situagdes em que, efectivamente, ndo ha cabimento
para a integracao de lacunas. Na verdade, ndo hé integragdo de lacunas:

1) se um acto legislativo vem fazer desaparecer uma lacuna juridica;

2) se um 6rgao da Administracao Publica actuar ao abrigo da discricionariedade, isto &,
da liberdade de escolha que a lei lhe confere;

3) se um juiz resolve um caso concreto com recurso ao critério de equidade.



No primeiro caso, a lacuna desaparece. No segundo, ndo existe qualquer lacuna. No
terceiro, nao ha qualquer preocupa¢do normativa, isto é, nao estd em causa a
determinagdo ou a aplicacdo de qualquer regra.

Sendo assim, retoma-se o ponto inicial. Quando se pode, afinal, falar em integracao de
lacunas? Como se faz o preenchimento desse vazio juridico que se encontrou?

Pois bem, sdo dois os processos comuns de integracdao de lacunas no Direito portugués.
A analogia legis e a analogiajuris.

17.8 . E quando ha, entdo, analogia legis?

Sempre que os casos que o Direito ndo preveja sejam «( ... ) regulados segundo a norma
aplicavel aos casos analogos» (Artigo 1 V, ri.” 1, do Cddigo Civil). Decisivo, portanto, €
saber o que sdo esses casos analogos. Mas a lei responde - sdo aqueles em que procedem
as mesmas razoes justificativas que no caso omisso (Artigo IV, n.o 2, do Cddigo Civil).

Ou seja, por outras palavras, a primeira coisa a fazer na integragdo de lacunas € procurar
uma situacao de facto similar aquela que ndo encontra previsao legal. Depois, s6 depois,
a partir da referida situacdo de facto e da descoberta do respectivo regime juridico,
havera que aplicar analogicamente a lei (ou, por que ndo, embora muito menos
provavelmente, o costume ou o acordao com forca obrigatoria geral?) ao caso concreto
que reclamava a disciplina juridica.

Mas, aqui, ndo deixe de se realgar, ¢ necessaria uma ponderacdo atenta da -questdo.
Porque essa similitude, para ser estabelecida, obriga ndo tanto a uma mera comparagao
crua de situagdes de facto, mas, mais do que isso, a uma comparacdo de qualificacdes
juridicas.

Isto ¢, ndo basta apurar que o facto X, regulado pela lei B, ¢ semelhante ao facto Y, um e
outro olhados na sua realidade material, para que se possa considerar que a lei B €, por
analogia, aplicavel ao facto Y A parecenca € importante mas hd, além disso e
fundamentalmente - recordem-se os exactos termos em que o proprio legislador define
caso analogo -, que olhar para a ratio legis da lei B, a justificagdo do regime que define
para o facto X e depois que ponderar se essa mesma razao de ser vale para o facto Y So
se houver uma identidade de razdes ¢ que ¢ legitimo estabelecer-se uma relacdo de
analogia.

Sublinhemos, uma vez mais: o que interessa nao ¢ a similitude material entre factos, mas
a sua caracterizagdo pelo Direito. Por exemplo, na eventualidade de se detectar uma
lacuna sobre o regime de poderes extraordindrios das For¢cas Armadas em situagdo de
calamidade publica (inundagdo, incéndio), poderd recorrer-se a analogia legis,
preenchendo a lacuna com base no regime de poderes extraordinarios das Forgas



Armadas em situagdo de perturbacdo da ordem publica, caso se demonstre que a razao
justificativa destes poderes vale para aquela outra situacao (por exemplo, a incapacidade
da Administracdo Civil ou a necessidade da aplicacao da disciplina militar na obtengao e
na utilizacdo dos meios para enfrentar a situagdo de crise vivida).

E, no entanto, facticamente, uma inundacao ¢ situacdo bem diversa da ocorréncia de
disturbios na ordem publica.

Mas se o que importa ¢ a identidade de razdes legais, isso implica que ndo seja viavel o
recurso a analogia legis nos casos em que, por defini¢dao, ndo pode existir tal identidade,
que mediante a analopia legis ndo ¢ possivel relativamente a certas regras bem
determinadas. Assim, por exemplo, em relacdo: 1) as regras excepcionais, sejam estas
legais ou consuetudindrias (Artigo 11.” do Codigo Civil); 2) as regras penais positivas,
isto ¢, aquelas que definem os crimes ou estabelecem as penas e os seus efeitos (Artigo
29.” da Constituicao e Artigo I.”, ri.” 3, do Coédigo Penal); 3) em geral, as regras
restritivas de direitos, liberdades e garantias (Artigo 18.’, r1.” 2, da Constitui¢ado).

Pelas mesmas razdes se entende, em contrapartida, que ¢ possivel a analogia legis
quando a lei recorre a tipos, ou a tipificagdo de certas situagdes de facto. Definir ou
tipificar situacdes da vida sdo opgdes que o legislador pode validamente tomar sem que
a escolha de uma ou de outra signifique uma diferenga substancial da sua atitude.
Oscilando entre a seguranca da rigidez e a prudéncia da maleabilidade, pode prever-se
uma situagdo de facto desenhando um conceito que compreenda todas as caracteristicas
essenciais dessa situacdo ou construindo um tipo que combine apenas algumas das suas
caracteristicas definidoras. Por isso, e ressalvando-se o caso de uma enumeragao
inequivocamente taxativa, nao se v€ razao para que uma lei que assente na construgao de
varios tipos ndo possa ser aplicada analogicamente.

Um exemplo de analogia legis ¢ o do recurso a lei que regula a difusdo televisiva por
sistema hertziano tradicional para reger matérias de televisdo por cabo, relativamente as
quais exista lacuna legal.

17.9. E se ndo for possivel a analogia legis? O passo seguinte € a analogiajuris.

Esta aproxima-se da analogia legis por ser ainda analogia, mas distingue-se dela quando
apela directamente aos principios juridicos.

Na medida em que se trata de uma forma de analogia, aproveitam lhe todas as
prevencoes feitas a proposito da analogia legis. Por outro lado, colhem aqui todos os
limites a admissibilidade da integracdo analogica de lacunas - so se, € quando, houver
identidade das razdes justificativas da disciplina juridica, nunca se tal identidade nao
existir.



Mas, na medida em que se demarca da analogia legis, importa perceber melhor o exacto
alcance dessa diferenca. E o essencial ¢ reter que a analogia juris surge em momento
logicamente subsequente a analogia legis - isto €, recorre-se a analogia juris quando nao
foi possivel descobrir uma disciplina aplicavel pela via da analogia legis. Por outras
palavras, atendendo a natureza do que estd em causa, apela-se ao principio quando ndo
se obteve €xito na determinacao da regra.

A analogia juris nasce da impossibilidade de recorrer a uma regra determinada. Por isso,
obriga a olhar para o conjunto do ordenamento juridico e, a partir da conjugagao
integrada das varias regras que o compdem, permite retirar uma orientagdo operatoria.
Numa palavra, apela aos principios juridicos e, dai, retira uma disciplina para o caso.

Voltemos ao facto X e ao facto Y. Quando ¢ que o facto Y, carecido de regulacao
juridica, poderia suscitar uma integragcao de lacunas pela via da analogia juris? Pois bem,
resolvida a questdao da similitude material e juridica entre os dois factos referidos, por
outras palavras, considerando que o facto X ¢, para efeitos de integracdo da lacuna
relativa ao facto Y, um caso analogo, hé analogia juris se o facto Y vier a ser regulado
pelo principio juridico que regula o facto X Explicando mais detidamente ainda. Perante
a auséncia de regulagdo relativa ao facto Y, ha que procurar casos andlogos regulados.
Se nao se encontrou um facto V, um facto W, ou um facto Z, em que fosse reconhecivel
qualquer identidade de razdes justificativas da disciplina juridica, temos que nos ater ao
facto X, o tnico que consubstancia um efectivo caso analogo. Face a este, das duas uma.
Se a disciplina juridica, relativamente a qual procede a referida identidade de
justificagcdes, nos ¢ dada por uma regra, estaremos perante uma analogia legis; mas se,
pelo contrério, tal disciplina resultar da aplicacdo de um principio, entdo estaremos
perante uma analogia juris. Se o facto Y vier a ser resolvido por apelo ao principio da
igualdade, ou ao principio da boa-fé¢, ou ao principio da proporcionalidade, ou ao
principio da confianga, ou ao principio da liberdade religiosa, entre tantos outros
possiveis, a resposta do sistema juridico foi-nos oferecida pela analogia juris.

Prevenindo eventuais dividas quanto a esséncia do que aqui se explica, vale a pena ndo
descurar um apontamento final. J& sabemos que o Artigo 10.” do Codigo Civil, nos n.O1
1 e 2, fala em analogia. Neste momento, cumpre sublinhar que o preceito ndo distingue,
nem explicita... Quer isto dizer o qué? Que se reporta apenas a analogia legis, ou apenas
a analogia juris, ou que se reporta a ambas? E porqué? Pois bem, cremos que, quando o
aludido preceito se refere a analogia, refere o género e que, portanto, nao distinguindo,
nada quer excluir. De ha muito que a doutrina e a jurisprudéncia conhecem e trabalham
esta dupla natureza da integracdo analdgica. De hd muito que a lei ndo desconhece essa
discussdo. Por isso, parece razoavel defender-se que a lei, ao recusar dizer mais, opta,
afinal, por ndo criar clivagens nesta matéria. A analogia ¢ o primeiro e mais decisivo
processo de integracao de lacunas previsto pelo Direito portugués. Na medida em que a
analogia se desdobra em legis e juris, em fun¢do da propria natureza da disciplina que
surge com vocagdo integradora, uma e outra das suas manifestacoes devem ser



admitidas.
17. 10. Que fazer se ndo se descobrir um caso analogo?

Citando a lei em vigor, «[ ... 1 a situagdo € resolvida segundo a norma que o intérprete
criaria, se houvesse de legislar dentro do espirito do sistema» (Artigo IU, ri.” 3, do
Codigo Civil).

Aqui nao hd qualquer referéncia analogica. Pelo contrario, pressuposto deste outro
processo de integracdo de lacunas ¢ o insucesso da busca empreendida através da
analogia - primeiro, legis, depois, juris.

O recurso a norma que o intérprete criaria surge naquelas situacdes relativamente as
quais nao se vislumbra a referida similitude com situagdes juridicamente reguladas.
Temos, portanto, um caso concreto que reclama disciplina juridica, mas que ndo
encontra resposta directa e imediata no apelo a disciplina de outros casos concretos.
Qual entdo a solucao? Resolver o caso concreto como se ele constituisse o pretexto para
uma intervencao legislativa especificamente dirigida a regulagdo das questdes que o
mencionado caso coloca. No fundo, quem estd a integrar uma lacuna coloca-se na
posi¢do do Parlamento, ou do Governo, olha para as regras e os principios do Direito
portugués, dos mais gerais aos mais especificos de certo ramo juridico, e, tomando-os
em consideracdo, como que cria a regra mais consentanea com a ponderagdo dessas
regras, desses principios e dos interesses envolvidos na situacdo de facto carecida de
disciplina juridica.

O integrador de lacunas, ao ter de estabelecer a disciplina do caso como se fosse
legislador, atende a substancia do tecido normativo e formula a regra numa posi¢ao
estritamente objectiva. Por isso se fala, e bem, na orientacdo generalizadora e
objectivista que preside a norma que o intérprete criaria, prevista no n.” 3 do Artigo 10.’
do Cdédigo Civil.

Mas, muita aten¢do, nao se cria qualquer norma, nem se faz qualquer lei. Pelo contrario,
toda a formulagdo ¢ aqui apenas virtual a norma que o intérprete criaria, diz o Cédigo
Civil. No quadro do sistema, apelando ao seu espirito, encontra-se a norma que seria
adequada a disciplina em falta e aplica-se esse regime ao caso concreto. Uma vez
resolvido o caso, uma fez realizada a integragdo, a lacuna mantém-se. Outros casos
concretos, enquanto se mantiver a impossibilidade de recorrer a casos analogos,
suscitardo novo apelo a norma que o intérprete criaria.

17.11. Trés degraus, portanto, caracterizam o processo de integracao de lacunas.

1) A analogia da lei, ou analogia legis, com recurso a uma regra determinada,
normalmente legal.



2) A analogia do Direito, ou analogia juris, com recurso a um principio juridico
determinado, normalmente induzido das regras legais.

3) A norma que o intérprete criaria, que apela ao espirito global do sistema juridico
portugues.

17.12. Através da analogia legis, da analogia juris ou da norma que o intérprete criaria &
possivel integrar a quase totalidade das lacunas juridicas.

Sao rarissimas as situagdes em que uma lacuna ndo ¢ preenchivel. A titulo de exemplo,
contudo, fixem-se dois casos em que obstaculos técnicos impedem a integragao.

A) O caso de o integrador de lacunas ndo poder substituir o legislador em circunstancias
especificas - por exemplo se a lacuna resulta da exclusdo de varios Direitos nacionais € o
responsavel pela integragdo de lacunas ndo pode substituir-se aos correspondentes
legisladores.

B) O caso de o integrador de lacunas ndo poder substituir os servigos administrativos
sem os quais a solucdo encontrada ¢ inexequivel - por exemplo se certa solugdo juridica
exige a existéncia de um sistema de registo sem o qual ela serd inviavel, ndo podendo o
integrador de lacunas substituir-se a Administragdo Publica na implementagao desse
sistema.

Mas o facto de a integracdo de lacunas ser quase sempre possivel ndo significa a
consagracao da bondade da chamada tese da plenitude do ordenamento juridico.

Pretender-se que o Direito ¢ um sistema perfeito, que prevé e regula tudo o que deve
regular, sem lacunas reais e apenas com lacunas aparentes, como pretendem os
positivistas normativos, corresponde aquilo que poderiamos chamar uma sublimacao do
sistema e, em particular, da lei. Mas a realidade ¢ outra.

O Direito apresenta lacunas reais ¢ algumas delas s3o mesmo, como se viu, avessas em
absoluto ao seu preenchimento. Todas elas demonstram que a vocagdo para a
completude e a perfei¢do do Direito ndo implica, necessariamente, que este atinja uma
ou outra.

18 - A aplicac¢ao da lei no tempo
18. 1. Interpretada a lei, a regra pode ser aplicada. Inferida logicamente a regra implicita,

ela pode ser aplicada. Descoberta a regra que integra a lacuna, ela pode ser igualmente
aplicada.



A aplicacdo da lei ¢ uma operagdo logicamente posterior a interpretacdo e a integragao,
embora, com frequéncia, se encontre ligada, de forma intima, a uma ou a outra.

Tal como nestas, essencial ¢ a inevitavel relacdo que se estabelece entre a regra de
direito ¢ a situacao de facto.

18.2. A aplicagdo da lei a uma situagdo de facto concreta ¢ uma matéria complexa, cujo
pleno entendimento supde tratadas algumas questdes fundamentais.

Destas, ressaltam as que respeitam a delimitacao do horizonte temporal e espacial da lei.

Perceber como ¢ a lei aplicada supde que se saiba quando e onde ¢ que ela pode ser
aplicavel.

18.3. Comecemos, entdo, pelo problema da aplicacdo da lei no tempo.

Um acto legislativo ou lel nasce em certo momento e, naturalmente, ambiciona reger
situagdes de facto que venham a ocorrer depois da sua génese. Numa primeira
perspectiva, muito simplista, pode pois dizer-se que toda a lei dispde para o futuro, ndo
podendo nem devendo ser aplicada a realidades materiais anteriores a sua feitura.

No entanto, a ser assim, inimeros problemas ficam por resolver. Ora vejamos alguns
exemplos.

1) Um contrato de empréstimo foi celebrado entre duas pessoas quando vigorava certa
lei, mas deve ser cumprido ja na vigéncia da nova lei, que substitui a primeira. Qual das
duas leis ¢ aplicavel a execugao do contrato de empréstimo?

2) Um individuo pratica um acto que, nessa €poca, ¢ considerado criminoso e punivel
com uma certa pena; o julgamento desse acto ja ¢ efectuado em momento no qual vigora
nova lei, que drasticamente agravou a medida da pena aplicavel. Qual das duas leis deve
ser atendida - a do tempo da pratica do acto criminoso, ou a do tempo do julgamento do
seu autor?

3) Um casamento ¢ celebrado ao abrigo de certa lei; mais tarde essa lei ¢ alterada, quer
quanto aos requisitos da celebragdo do casamento, quer quanto aos seus efeitos pessoais
¢ patrimoniais. Qual das duas leis deve ser seguida em relacdo ao casamento celebrado
na vigéncia da primeira, mas que gerou uma situagdo matrimonial que perdura na
vigéncia da segunda?

Por outro lado, e além de tudo, o que dizer quando ¢ a propria lei que considera
essencial a sua aplicagdo a factos anteriores a sua propria entrada em vigor? Eis dois
exemplos.



1) Uma lei sobre direito de propriedade entra em vigor prevendo a
imediatamente anteriores a sua entrada em vigor, por considerar que assim abarca um
periodo economicamente bem definido da sociedade considerada.

11) Uma lei sobre comércio nada diz acerca do momento a partir do qual deve ser
aplicada, mas o seu objectivo ultimo parece ser o de fazer face a realidades geradas em
momento anterior ao do seu inicio de vigéncia.

18.4. Como saber, entdo, quando ¢ que a lei € aplicavel?

Perante duas leis que se sucedem no tempo, como saber qual das duas deve ser aplicada
ao caso concreto?

Sao questdes de resposta dificil. Colocam-nos perante um dos mais complexos
problemas da Teoria Geral do Direito.

Mas sera irresoltivel? Evidentemente que ndo. A sua superagdo passa por uma analise
multifacetada, por uma indagacao desdobravel em pontos considerados essenciais.

Ou seja, hd que considerar quatro momentos 16gicos.

1) Saber se a lei se situa num dominio no qual seja proibida a sua aplicacao a factos do
passado; saber, no fundo, se se trata de um dominio em que seja interdita a sua natureza
retroactiva.

2) Supondo que a lei se insere em dominio em que a retroactividade € permitida, importa
interpretar a aludida lei, verificando se ela pretende aplicar-se a factos do passado. Ha
que atender as chamadas «disposi¢des transitorias» ou, na falta destas, indagar se, com
fundamento no sentido real da lei, € possivel atribuir-lhe eficacia retroactiva.

3) Se a lei nada diz quanto a sua aplicacdo, cumpre, ainda assim, determinar se ndo ha
um critério proprio do dominio ou ramo do Direito em que a lei se integra que aponte
para a sua retroactividade. No fundo, fendmeno oposto ao descrito no primeiro [(1)]
momento;

4) Se a lei ndo visa aplicagdo retroactiva e nada no dominio em que se integra aponta
para tal aplicagdo, entdo ela s6 dispde para o futuro. Mas, ainda aqui, cumpre investigar
o que ¢ que essa aplicacao pode querer dizer, isto €, quais as situagdes de facto que sdo
por ela reguladas e quais as que fogem a sua previsao.

Resumidamente embora, € este percurso que, passo a passo, vamos fazer.



18.5. Primeiro momento: saber se a lei se situa em dominio em que seja interdita a sua
retroactividade, ou seja a produgdo de efeitos para o Passado.

Mas como sabé-1o0?
Recorrendo a Constitui¢ao.

Efectivamente, hd& dominios em que a retroactividade da lei € constitucionalmente
proibida.

Assim € em matéria penal. O Artigo 29.’da Constituicao interdita a aplicagdo ao passado
de lei que qualifique certa conduta humana como crime ou que aplique pena ou medida
de seguranga mais graves. O que se afigura justo em Democracia.

Assim ¢, hoje, inequivocamente, também em matéria fiscal. Depois de a discussdo ter
ocupado a comunidade juridica, defendendo-se a irretroactividade da lei fiscal por apelo
a propria formulagdo do Estado de Direito, a verdade ¢ que, depois da revisdo
constitucional de 1997, o Artigo 103.’, ri.” 3, consagra expressamente que «ninguém
pode ser obrigado a pagar impostos que tenham natureza retroactiva

18.6. Segundo momento: ndo se integrando a lei em dominio de interdi¢gdo da
retroactividade, saber se ela propria nos esclarece sobre a sua aplicacao no tempo.

Como percebé-lo?
Recorrendo, em primeiro lugar, as disposi¢oes transitorias da lei.

Estas podem ser materiais, se regularem directa e imediatamente a matéria, explicitando
a que situagdes de facto a lei € aplicavel, ou formais, se remeterem essa delimitagdo de
situacOoes materiais para uma outra lei, escolhida de entre todas as que teoricamente
estiverem em condicoes de regular a matéria.

E se a lei ndo contiver disposicoes transitorias, mas da sua interpretacao resultar claro
que pretende assumir um cardcter ou uma natureza retroactiva? Sera de admitir a
aplicacdo retroactiva?

Trata-se de uma falsa questao. A interpretagdo da lei nunca € so literal, é sempre global.
Se dessa interpretacdo resulta que a lei € retroactiva, mesmo na auséncia aparente de
uma disposi¢ao especifica nesse sentido, entdo a lei ¢ retroactiva. E €-o, precisamente,
porque a auséncia de disposi¢do € meramente aparente ou ndo tivesse a natureza
retroactiva da lei que ter também «] ... 1 na letra da lei um minimo de correspondéncia
verbal, ainda que imperfeitamente expresso» (Artigo 9.0, r1.” 2, do Codigo Civil).



Por tudo isto é sempre possivel falar em disposicoes transitorias, em sentido mais
amplo, falar de uma ou da conjugacdo de varias disposi¢cdes, nas quais possa achar
acolhimento minimo a regulagdao da matéria de aplicacao da lei no tempo.

18.7. Terceiro momento: supondo que da interpretagdo da lei nada se conclui sobre a sua
aplicagdo no tempo, saber se algum ou alguns critérios especificos existem para o
dominio ou ramo em que essa lei se insere.

E o caso do Direito Penal.

Al a lei de conteudo mais favoravel ao arguido tem aplicagdo retroactiva.

E o que ¢ que isso significa? O que ¢ uma lei de contetido mais favoravel ao arguido?
Pense-se num exemplo.

Antonio foi incriminado pela pratica do facto X, punivel pela let M com uma pena de
prisdo de oito a doze anos. Se a lei M for revogada pela lei N, esta aplicar-se-a4 ao
Antonio em duas situagdes: 1) se reduzir a medida da pena aplicavel ao crime X para,
por exemplo, quatro a seis anos de prisao; 2) se considerar que ndo existem mais razoes
para censurar e punir o facto X e, assim, deixar de o considerar crime.

A lei de conteudo mais favoravel ao arguido ¢, portanto, aquela que reduz a medida de
pena aplicavel ou aquela que descriminaliza a conduta. Num e noutro caso se consagra a
respectiva retroactividade (Artigo 29.°, n.’4, da Constitui¢do, e Artigo 2.0, ri.Os 2 ¢ 4,
do Codigo Penal).

18.8. Quarto momento: tratando-se de uma lei que nada diz sobre a sua aplica¢do no
tempo e que respeita a um ramo ou dominio no qual ndo existe qualquer critério
constitucional ou legal que esclarega ou resolva aquele problema, saber o que significa
dizer-se entdo que a lei s6 dispde para o futuro.

E como o perceber?

Recorrendo ao Artigo 12.0 do Codigo Civil, que contém um principio geral que vale
para o Direito Portugués no seu conjunto.

Regressamos, pois, a uma das duvidas iniciais. Qual a ideia a esse dispor apenas para o
futuro?

Varias respostas sdo possiveis. Recordem-se trés que se supoem fundamentais.

1) Um primeiro critério ¢ o de que a lei antiga regula os direitos adquiridos a sua



sombra, enquanto que a lei nova so pode regular as simples expectativas dos individuos,
ou seja, aquelas posicdes ou interesses que ndo mereciam uma protecgdo mais intensa da
lei.

Trata-se de uma teoria defendida por autores classicos, como Savigny e, ja neste século,
por Gabba - a teoria dos direitos adquiridos -, que suscita algumas criticas. Como tragar
com exactiddo a fronteira entre direitos adquiridos e expectativas juridicas? Como
justificar a aparente injusti¢a de recusar a aplicacao da lei nova a direitos adquiridos ao
abrigo da lei antiga, mas que geraram situacdes que, perdurando para além do termo de
vigéncia desta, se autonomizaram do seu momento criativo (por exemplo, direito de
propriedade e regime de propriedade)? Como fundar o recurso a um critério juridico
estatico, ja que dependente da qualificacdo dada pelo Direito a certa situagdo de facto
em certo momento, ignorando a sua projeccao futura?

2) Para um segundo critério, a lei antiga seria aplicavel aos factos anteriores a lei nova e
esta aos factos que lhe fossem posteriores.

Trata-se da teoria dos factos passados, que ndo consegue responder a uma realidade
marcada por uma lei que ndo se limita a regular factos que esgotam os seus efeitos em
certo momento ou instante, mas que tantas vezes se dirige a factos com efeitos
reconhecidamente duradouros. A duvida essencial fica, pois, no an Qual das duas leis
deve regular os efeitos que se prolongam i a para o tempo de vigéncia da lei nova? A lei
antiga, em principio indicada para regular o facto como passado, ou a lei nova, ja que os
efeitos desse facto persistem no momento da sua entrada em vigor?

3) De acordo com um terceiro critério, a lei antiga deve regular os factos anteriores a lei
nova, nas condi¢des da sua existéncia e validade, bem como naqueles dos seus efeitos
que ndo possam ou ndao devam ser destacados ou separados dos factos que os geraram
(por exemplo, a morte abre a sucessdo de um individuo, gerando efeitos sucessorios que
se encontram de tal forma ligados ao facto que os desencadeou que a lei que lhes €
aplicavel ¢ a lei do tempo da morte e ndo qualquer lei nova que venha a entrar em vigor
estando ainda em curso o processo de partilha de bens do morto, chamado pelo Direito
de cujus). A lei nova deve regular os factos que lhe forem posteriores e ainda os efeitos
de factos anteriores, desde que esses efeitos se possam e devam considerar destacados,
separados ou autonomizados dos factos que os geraram (por exemplo, a lei que cria uma
nova causa de divorcio € aplicdvel mesmo as situagdes matrimoniais constituidas ao
abrigo de lei anterior, ja que visa reger efeitos do casamento destacadamente do acto que
lhes deu origem).

E a teoria da relagdo legal entre os factos ¢ os seus efeitos juridicos, ou teoria de
Enneccerus, que, por influéncia do Prof. Manuel de Andrade, aparece consagrada no
Cdodigo Civil portugués.



Resumindo. A lei antiga regula os factos passados e os efeitos que lhes estdo
intimamente ligados. A lei nova regula os factos novos e os efeitos destacdveis dos
factos passados.

O critério decisivo ¢ um critério legal e ndo um critério material ou factico. Importa
interpretar a lei e ver se ela regula factos ou efeitos de factos e, neste caso, ver se regula
efeitos ligando-os aos factos que os criaram, ou se os regula abstraindo dessa ligagao.

E, no fundo, isso que diz o n.” 2 do Artigo 12.” do Cédigo Civil: «Quando a lei dispde
sobre as condigdes de validade substancial ou formal de quaisquer factos ou sobre os
seus efeitos, entende-se, em caso de duvida, que sé visa os factos novos; mas quando
dispuser directamente sobre o conteido de certas relagdes juridicas, abstraindo dos
factos que lhe deram origem, entender-se-4 que a lei abrange as proprias relagdes ja
constituidas que subsistam a data da sua entrada em vigor.»

Este critério tem a ver, por um lado, com a seguranca do Direito, com a certeza que a
previsibilidade do regime legal aplicavel no futuro permite e, por outro lado, com a
justica de tratar identicamente efeitos ou situagdes que coexistam no presente e cuja
regulacao juridica € irrelevante que tenham nascido hoje ou num passado mais ou menos
remoto.

18.9. Do que fica dito, resulta claro que o Artigo 12.” do Cddigo Civil €, nesta matéria,
um Preceito central. Sobre ele e sobre 0 modelo que consagra, j& muito se pensou e
escreveu. Nao obstante, vale a pena sublinhar alguns aspectos que ajudam a sua plena
compreensao.

O primeiro aspecto tem que ver com a propria estrutura do Artigo

12.> e com a relacdo interna que se quis estabelecer entre as suas diversas regras.
Efectivamente, devemos perceber que s6 a primeira parte do n.” 1 tem relevancia para a
leitura do n.” 2 - ou seja, por outras palavras, que a relagdo da lei nova com factos novos
ou com efeitos destacaveis de factos passados (e, no reverso, da lei antiga com factos
passados ou com efeitos ndo destacaveis de factos passados) ndo € sendo a aplicacdo da
regra que prescreve que a lei so6 dispde para o futuro.

O segundo aspecto refere-se a segunda parte do n.” 1 do Artigo

12.’. Adiante se entendera melhor o exacto alcance do que ai se consagra, quando
explicarmos o que ¢ e quando existe a retroactividade ordinaria. No entanto, ¢
importante que desde ja se afastem duvidas sobre o que esta regra diz. Em causa estao,
apenas, aquelas situacdes em que o legislador atribui eficacia retroactiva a lei nova, mas
sem que determine qual o grau de retroactividade que quer conferir-lhe. Entdo, a partir
desta segunda parte do mencionado n.” 1, sabemos que a lei gozara de retroactividade
ordindria. Tecnicamente, estamos em presenga de uma presuncdo legal iludivel, oujuris
tantum, que so o legislador pode afastar através de determinacao expressa a consagrar na



lei nova. Determinagdo expressa que, como se adivinha, surgira sob a forma daquilo a
que os juristas chamam «disposi¢ao transitoriay.

O terceiro aspecto reporta-se a primeira parte do n.” 2 do Artigo

12.” e, especificamente, a locugdo «[ ... 1 em caso de duvida [ ... ]» que ai surge entre
virgulas. Saber quando existird divida ¢ uma questdo que, hd que reconhecer, aflige
todos os anos uma geracao de estudantes de Direito. Quando estamos entdo perante um
«[ ... ] caso de davida [ ... [»? A resposta ¢ bem menos complicada do que alguns
supdem - existe duvida sempre que o legislador nada diga, isto ¢, sempre que nao exista
disposi¢do transitéria a consagrar uma solucdo diferente. Quando, pelo contrario, o
legislador se socorra de uma disposi¢do transitoria para dizer expressamente qual o
regime de aplicacdo no tempo que quer ver aplicado a lei nova, entdo ndo existe davida
e, portanto, ndo se aplica o regime consagrado no n.” 2 do Artigo 12.0 do Cédigo Civil.

18.10. Mas, e se a lei for retroactiva? Que fazer se, por determinagdo propria ou por
critério de certo dominio juridico, a lei se aplicar ao passado?

Sao teoricamente concebiveis respostas diversas. Porqué? Porque sdo concebiveis graus
diversos de retroactividade.

Retroactividade extrema, retroactividade quase extrema, retroactividade agravada e
retroactividade ordinaria, na terminologia do Prof. Doutor José de Oliveira Ascensao.

Vejamo-las uma por uma.

Na retroactividade extrema, a lei retroactiva ¢ aplicada ao passado sem qualquer limite,
pondo em causa a producdo de todos os efeitos de factos passados ao abrigo de lei
anterior. Este tipo de retroactividade s6 ¢ admitida pelo Direito portugu€s num Unico e
particularissimo caso, que €, ainda, expressao do principio da retroactividade in mitius
que sabemos inspirar, em termos de aplicacao da lei no tempo, o nosso Direito Penal. Na
verdade, sempre que a lei nova deixe de considerar punivel como crime certa conduta
(ou seja, numa situagdo de descriminalizacdo ou despenalizagcdo), os seus efeitos
abrangem todos os que, no passado, tenham praticado a referida conduta, estejam ou nao
condenados e, neste caso, haja ou nao transito em julgado da sentenga condenatoria -
esta ¢ a licdo do Artigo 2.”, n.” 2, do Codigo Penal.

A lei retroactiva abrange a matéria passada, salvo as decisdes dos tribunais que ja
tenham aplicado a lei anterior, decisoes essas que, se forem ja definitivas, se ndo mais
houver possibilidade de recurso, sdo intocaveis. E quando ¢, no Direito portugués, a
retroactividade quase extrema? Sempre que a lei determinar que pretende abarcar toda a
realidade passada ou se esse for o critério do ramo ou dominio juridico em que se insere
(vg., € a situagdo no Direito Penal, sempre que a lei nova altere a moldura da pena
aplicavel a certo crime em termos que se mostrem concretamente mais favoraveis ao



agente - assim dispde o Artigo 2.”, n.” 4, do Cddigo Penal). Num sistema em que o
Tribunal Constitucional, em regra, ¢ obrigado a respeitar os casos julgados quando
declara, com efeitos retroactivos, uma lei inconstitucional (Artigo 282.°, n.” 3, da
Constituicao), em principio nao € sustentavel que uma qualquer lei retroactiva ndo esteja
circunscrita pelo mesmo limite... A situagdo referida supra, relativa ao regime aplicavel
em caso de descriminalizagdo de condutas, ¢ absolutamente excepcional e, s6 na medida
em que ndo oferece qualquer perigo para a ideia de seguranga juridica subjacente a
intangibilidade do caso julgado, ndo coloca problemas de inconstitucionalidade.

Na retroactividade agravada, a lei retroactiva € aplicada ao passado mas tem de respeitar
«os efeitos j4 produzidos pelo cumprimento da obrigacdo, por sentenga passada em
julgado, por transacc¢ao, ainda que nao homologada, ou por actos de analoga naturezay
(Codigo Civil, Artigo 13.°, n.” 1). Nesta modalidade de retroactividade ¢ para além dos
casos julgados, tem a lei de respeitar outros efeitos anteriormente produzidos, como
deveres ou obrigagdes entretanto cumpridas, transac¢des ou acordos entre individuos
quanto a causas pendentes em tribunal, mesmo se ndo homologadas pelo proprio
tribunal, e ainda outras situagdes semelhantes. Em contrapartida, a lei retroactiva com
retroactividade agravada, se for mais favoravel do que a lei anterior, pode ser aplicada a
desisténcia ou confissdo ndo homologadas ainda pelo tribunal, permitindo que o
desistente ou confidente as reconsiderem e revoguem (Codigo Civil, Artigo 13.°, n.” 2).
No Direito portugués, este grau de retroactividade agravada ¢ o correspondente a «lei
interpretativay, ou seja, a lei que interpreta outra lei.

Na retroactividade ordinaria, a lei retroactiva ¢ aplicada ao passado, mas tem de
respeitar os efeitos - todos os efeitos - ja produzidos pelos factos que se destina a
regular. Este € o regime comum da retroactividade no nosso Direito. Nao sendo a lei em
causa interpretativa, vale sempre que a propria lei ou algum critério especifico do
dominio juridico em que se insere ndo digam nada em contrario (Cdodigo Civil, Artigo
12.°,n.” 1).

18.11. Ora, aqui chegados, impde-se dois breves paréntesis. O primeiro a propoésito da ja
referida lei interpretativa.

Constitui ela uma modalidade particularmente qualificada de interpretagdo auténtica de
outra lei. A lei interpretativa define-se:

1) por ser um acto legislativo;

2) nao hierarquicamente inferior ao interpretado;

3) posterior a este;

4) cujo sentido real - resultante da conjugacdo dos elementos literais e extra-literais da
interpretacao - € interpreta-lo.

A lei interpretativa ¢, naturalmente, retroactiva. Ela representa um novo acto do poder
politico, autonomo do interpretado, que visa produzir efeitos no passado.



Mas por que razao ¢ a sua retroactividade agravada em relacdo ao regime comum?

Precisamente porque destinando-se a lei interpretativa a esclarecer o sentido real da lei
anterior, ela deve integrar-se na lei interpretada, passar a fazer parte dela por forma a
permitir uma leitura incindivel de uma e de outra. Depois de a lei interpretativa surgir, a
lei interpretada ¢ sempre aplicada com o sentido e alcance que lhe foram fixados pela lei
interpretativa. Por isso mesmo ¢ que s6 ¢ defensavel que se subtraia a eficacia da lei
interpretativa aqueles efeitos produzidos que revistam ja caracteristicas de especial
seguranca (Artigo 13.” do Codigo Civil). No mais, a lei interpretativa deve retroagir e
deve afectar certos efeitos cuja produgao assentou numa leitura da lei interpretada que
agora, autenticamente, o legislador vem esclarecer.

18.12. Muito bem, dird o leitor atento, mas e¢ se uma lei for apresentada como
«interpretativa» e na realidade o nao for?

Ora, nesse caso, das duas uma. Ou a lei se integra em dominio juridico em que a
retroactividade ¢ proibida e entdo ndo pode valer, porque representaria uma forma de
defraudar essa proibicao. Ou a lei se insere em dominio no qual a retroactividade ndo ¢
interditada e, entdo, pode ser retroactiva, desde que respeite tudo quanto acima ficou
resumido quanto aos graus de retroactividade.

Isto ¢, a explicitagdo do caricter interpretativo da lei nova, ainda que traia o seu
verdadeiro conteudo, deve valer sempre como uma indicagao transitoria que o legislador
entendeu dar sob tal forma.

Portanto, nos termos gerais, a lei novafalsamente interpretativa, ainda que em rigor nao
interprete outra lei, revestir-se-a de retroactividade agravada se tal lhe fosse possivel em
circunstancias normais, isto ¢, nao surgindo com uma alegada fun¢do interpretativa; pelo
contrario, a lei novafalsamente interpretativa nao tera eficacia retroactiva agravada (ou,
sequer, porventura, eficacia retroactiva) sempre que, em circunstancias normais, tal lhe
fosse vedado.

18.13. E um segundo paréntesis, sobre as linhas gerais da aplicacao do critério do Artigo
12.” do Codigo Civil quanto as leis de aplicagao s6 para o futuro, isto €, ndo retroactivas.

E possivel tragar algumas breves notas que, como quadro de referéncia, poderao ajudar o
principiante. Vejamos a questao por matérias.

1) Estados pessoais - aplica-se a lei do momento da sua constitui¢do quanto a esta e a lei
do momento da aplica¢do quanto ao contetido dos estados.

2) Negocios juridicos - aplica-se a lei do momento da celebragao.



3) Obrigacdes - aplica-se a lei do momento da constituicdo quanto a essa constitui¢ao e
quanto aquela parte do seu contetido que a ela esteja ligado; aplica-se a lei do momento
da aplicacdo quanto a parte do conteddo que esta lei autonomize da sua génese
obrigacional.

4) Direitos sobre as coisas, ou direitos reais - aplica-se a lei do momento da constitui¢do
no que se refere a existéncia, validade e objecto dos direitos e a lei do momento da
aplicagdo no que se refere ao seu conteudo.

5) Estados de familia - aplica-se a lei do momento da constituigdo quanto a sua
existéncia, validade, objecto e parte do contetdo ligado a constituigdo e aplica-se a lei
do momento da aplicagdo quanto ao seu contetido autonomizado da existéncia dos
estados.

6) Sucessao por morte - aplica-se a lei do momento da morte, que corresponde ao da
abertura da sucessdo, ¢ quanto a forma do testamento, a existir, aplica-se a lei do
momento da respectiva elaboragao.

Em seis curtos pontos, fica o essencial sobre a concretizacao da teoria da relacao legal
entre os factos e os seus efeitos juridicos. No fundo, fica o essencial sobre a dimensao
pratica do regime acolhido no Artigo 12.” do Cédigo Civil.

19 - A aplicac¢ao da lei no espaco

19. 1. Chegou o momento de se tratar da aplicacao da lei no espago.

J4 se viu como o territorio, circunscrevendo o seu proprio espago juridico, ¢ um dos
elementos definidores do Estado.

De facto, o territério € condi¢ao:

1) da existéncia do poder politico;

2) da autoridade externa do Estado;

3) da autoridade interna do Estado;

4) do exercicio efectivo de poderes de soberania;

5) da tutela plena de direitos e liberdades dos seus nacionais.

Nada disto constitui ja novidade.



19.2. Pois bem, também ja se sabe que o Direito visa regular relagdes entre individuos e
que, nesse designio disciplinador, cabe ao Direito estadual uma manifesta supremacia
em relacdo ao Direito supra-estadual e ao Direito infra-estadual.

E o territorio é também um elemento essencial de referéncia do Direito estadual.

Serda, entdo, que o Direito ¢ sobretudo estadual, s6 se aplicando dentro das fronteiras do
territdrio do Estado correspondente?

A resposta pressupde alguns esclarecimentos.

19.3. Primeiro esclarecimento. Quando se diz que a lei de um Estado sé ¢ aplicavel
dentro do territorio desse Estado - principio da territorialidade das leis - e, nele, quer a
nacionais, quer a estrangeiros, quer a apatridas ou apolidas, e fora dele a ninguém, nem
mesmo a nacionais, esta-se a fazer referéncia a execucao ou eficacia da lei.

A territorialidade das leis ndo atende nem a existéncia. nem a validade de uma lei, mas a
susceptibilidade da sua efectiva execugao ou eficacia.

Ora, este principio da territorialidade conhece excepgdes. Isto €, por vezes, as leis de
certo Estado podem ser aplicadas fora do proprio territdrio desse Estado, ou as leis desse
Estado deixam de poder ser aplicadas no seu territorio. Assim, nas bases militares de
certo Estado em territorio estrangeiro (por exemplo, pode aplicar-se Direito inglés numa
base da Royal Air Force algures no Sudoeste Asidtico), nas situagdes de
extraterritorialidade (como sdo as embaixadas ou a zona de localizacdo de Chefes de
Estado em visitas oficiais), nas zonas francas, nas zonas desmilitarizadas ou submetidas
a controlo de forca militar internacional.

No fundo, as excepgdes ao principio da territorialidade supdem sempre a aceitacio pelo
Direito do Estado renunciante ou sacrificado e, por isso, s6 confirmam a nog¢do de
supremacia de cada Estado e do seu Direito no respectivo territorio.

19.4. Segundo esclarecimento. Em qualquer Estado ¢é patente que tribunais e
Administracdo Publica aplicam, além do Direito estadual respectivo, Direito de outros
Estados, Direito supra-estadual e Direito infra-estadual.

A chamada aplicagdo da lei no espago procura responder as varias questdes que se
podem suscitar a proposito das formas de compatibilidade entre estes varios
ordenamentos juridicos.

Porque, efectivamente, ha que estabelecer critérios quanto a aplicacdo de Direito
estrangeiro, de Direito internacional e de Direito infra-estadual no ambito do territorio



de certo Estado. E tal ndo é, evidentemente, uma tarefa facil.

Acresce, ainda, a dificuldade inicial o facto de nao ser idéntico o modo de resolver essa
questdo para todos os tipos de Direito enumerados. Sendo vejamos.

19.5. Quando ¢ que um Direito estrangeiro pode ser aplicado em territdrio portugués?
Quando o Direito portugués o admitir.

E como pode esse Direito estrangeiro ser aplicado? Pode sé-lo, em regra, na medida e
nos termos definidos pelo Direito portugués, unilateralmente.

H4, basicamente, dois modos de o Direito portugués receber o Direito estrangeiro. A
recep¢ao material e a recepgao formal.

Na recep¢do material, o Direito estrangeiro ¢ destacado do contexto da sua criacdo e,
portanto, uma vez recebido, passa a ser interpretado e aplicado de acordo com os
principios especificos do Direito portugués.

Na recep¢do formal, o Direito estrangeiro € recebido como Direito de certo Estado
estrangeiro, obedecendo a sua interpretacdo e aplicagdo aos principios proprios desse
Direito.

19.6. Mas, perguntara decerto o leitor, quando ¢ que a recepcao do Direito estrangeiro se
revela decisiva? Quando € que o problema se pode pertinentemente levantar?

Pois bem, numa situagdo deste tipo. Existe um contrato de compra ¢ venda de imédveis
situados em Chipre, em Espanha e em Malta, apalavrado na Suica e celebrado em Italia,
em que o vendedor ¢ grego, mas reside em Londres, e o comprador € um francés que
reside em Nova lorque. Qual o Direito mais indicado para reger o cumprimento?

A questdo poe-se, portanto, sempre que se trate de encontrar o Direito mais indicado
para regular relacoes entre individuos ou seus agrupamentos que tenham elementos de
conexdo com mais de um Direito estadual.

O que, entre outras coisas, obrigou a que em cada Direito estadual fossem criadas regras
proprias definindo critérios de escolha ou indicacdo de uma de entre as diferentes ordens
juridicas vocacionadas para reger a matéria.

E aquilo que se chama o Direito Internacional Privado.
Ai, assumem uma dimensdo fundamental as regras de conflitos, ou seja, aquelas regras

do Estado que resolvem, dirimem ou superam os conflitos entre os varios Direitos
vocacionados para regular a matéria. Por exemplo, no caso acima apresentado, e



cabendo a um tribunal portugués julgar, as regras de conflitos existentes no Direito
portugués - Artigos 25.” a 65.” do Cddigo Civil - decidiriam se a competéncia para a
regulamentacdo do contrato caberia ao Direito italiano, ou ao Direito suico, ou aos
Direitos cipriota, espanhol e maltés, ou ao Direito grego, ou ao Direito inglés, ou ao
Direito francés, ou ao Direito norte-americano.

E isto, note-se, porque as regras de conflitos sdo regras formais. Elas ndo regulam
directa e imediatamente situagdes de facto, antes remetem, devolvem ou enviam a
regulacao dessas situagdes de facto para regras de Direitos estrangeiros.

Entre nos, operam, de resto, uma verdadeira recep¢ao formal, pois a lei estrangeira deve
ser interpretada «[ ... 1 dentro do sistema a que pertence e de acordo com as regras
interpretativas nele fixadas» - Artigo 23.”, n.” 1 do Cddigo Civil.

19.7. O Direito Internacional Privado ¢, pois, o conjunto das regras de conflitos
existentes em cada Direito estadual.

Diz-se internacional por pretender resolver a questdo da disciplina de relagdes ligadas a
varios Direitos estaduais, e diz-se privado por cuidar de relagdes que se estabelecem a
um nivel individual ou de grupo.

Mas, na verdade, a designagao € criticavel.

O Direito Internacional Privado nao e, normalmente, Direito Internacional. E Direito
estadual e, por isso mesmo, cada Estado possui as suas regras de conflitos proprias.

O Direito Internacional Privado ndo ¢, também, apenas Direito privado. Ao lado de
relagdes privadas, visa também encontrar a disciplina mais indicada para relagdes em
que o proprio Estado, e ja ndo os individuos, seus cidadaos, se encontra envolvido.

Portanto, em regra, o Direito Internacional Privado nem ¢ internacional nem ¢ privado.

No entanto, e a titulo excepcional, pode acontecer que dois ou mais Estados definam,
por tratado ou acordo internacional, o Direito de conflitos aplicavel a certa matéria, por
exemplo civil ou comercial. Ou isso ocorra por forca de acto de organizagdo
internacional (por exemplo, acto comunitério).

Nestas, raras, eventualidades, o Direito Internacional Privado €, simultaneamente,
Direito Internacional, no sentido rigoroso da expressao.

E mais ndo se pede a um texto de introdugdo. Estas questdes sdo detalhadamente
estudadas em disciplina autonoma, a culminar o curso geral de Direito. A sua
complexidade e a sua tecnicidade ndo permitem, nem recomendam que se alonguem



estas breves notas de enquadramento.
19.8. E quanto a aplicacdo do Direito supra-estadual num determinado Estado?

O Direito supra-estadual ¢, naturalmente, aquele que ¢ criado no seio da comunidade
internacional, ou através de tratados ou acordos celebrados entre os Estados, ou
mediante costumes internacionais ou pela actuacdo de organizacdes internacionais.
Chama-se-lhe, também, Direito Internacional ou Direito Internacional Publico.

E pode ser aplicado no territorio de um determinado Estado? Certamente. Mas apenas se
o Direito desse Estado o acatar ou determinar.

Compete a cada Direito Estadual proceder a essa clarificagao.

No Direito portugués actual, ¢ o Artigo 8.” da Constituicdo que define os termos da
aplica¢do no nosso pais do Direito Internacional. Sejam costumes internacionais (n.” 1),
sejam tratados e acordos internacionais (n.” 2), sejam actos de organizagdes
internacionais de que Portugal seja parte (n.” 3).

Em termos necessariamente sumadrios, todos os principios € normas de Direito
Internacional Publico produzem efeitos no Direito Portugués, mediante recepcao formal
e geral, sem dependéncia de incorporacao caso a caso, ou acto do poder politico nacional
de incorporacdo especifica. Apenas se exige que as normas constantes de tratados ou
acordos internacionais vinculem internacionalmente o Estado Portugués e sejam
publicadas no Diario da Republica em Portugal.

Os actos normativos dos Orgdos comunitarios europeus também sdao eficazes
internamente sem essa incorporacado e revestem-se de outras caracteristicas que, adiante,

serao estudadas.

Em principio, deve entender-se que o Direito Internacional Publico recebido pelo Direito
Portugués vale menos do que a Constitui¢do e mais do que as leis.

19.9. E quanto ao Direito infra-estadual?

Evidentemente que ¢ também o Direito estadual que determina os termos da sua
aplicacao.

S6 que, aqui, o Direito estadual ¢ chamado a fazer mais do que isso. Além de definir as
condi¢des de eficicia, tem agora que delimitar condi¢des de existéncia e validade.

Dito de outro modo, o Direito estadual tende a regular em que condic¢des ¢ que o Direito
infra-estadual ¢ produzido, como nasce, o que vale e como deve ser aplicado.



Vejam-se dois breves exemplos.

1) Entre nos, a Constitui¢ao define os termos da existéncia, da validade e da eficacia das
leis regionais - chamadas decretos legislativos regionais - que devem ser conformes a
propria Constituigdo e as leis gerais da Republica (Artigos 112.°,n.” 4,227.” e

228.” da Constituicao).

2) Nos Estados federais (como os Estados Unidos da América, a Republica Federal
Alema, o Brasil), cabe a Constitui¢do determinar os proprios termos da criagdao das leis

estaduais ou dos Estados federados.

19. 10. O Direito estadual ¢, pois, o ordenamento juridico padrao. E o Direito estadual
que, como referéncia indiscutida, garante a coeréncia e a unidade do sistema.

A sua supremacia ¢ incontestada.
Dele dependem Direitos estrangeiros, Direito supra-estadual e Direito infra-estadual.

Todos se aplicam no territorio do Estado se, e s6 se, o Direito estadual o permitir. E
todos se aplicam apenas nos exactos termos que o Direito estadual definir.

Contudo, o grau de dependéncia nao ¢ idéntico.

Direitos estrangeiros e Direito supra-estadual podem ser ineficazes no territorio de certo
Estado, mas nem por isso sdo postas em causa a sua existéncia ou validade.

J4 o Direito infra-estadual depende do Direito estadual para que sejam definidas as suas
condicoes de existéncia e validade.

20 - A aplicacio da lei - solugdes abstractas e individualizacao

20. 1. Apuradas nogdes introdutorias sobre a aplicacdo da lei no tempo e no espago, €
chegada a altura de analisar a aplicagdo da lei em geral.

Mas o que ¢ entdo a aplicacdo da lei? De que ¢ que verdadeiramente estamos agora a
falar?

Pois bem, falamos de uma operacdo que consiste na relacionagdo entre a lei e uma
situacao de facto.

Falamos de um momento que, ndo abarcando a determinacao abstracta do sentido real da
lei, também nao ¢ absorvido por ela.



Isto ¢, aplicar a lei é, pelo menos em teoria, diferente de interpretar a lei. Pode haver
interpretacdo sem aplicacdo, embora seja dificil haver aplicagdo de uma lei que ndo
tenha a ver com a sua interpretacao.

20.2. Como se estabelece a ligacdo entre a lei e a situacao de facto?
Por um de dois caminhos.

Partindo da lei e, entdo, uma vez determinado o seu sentido real, projectando esse
sentido numa ou em varias situagdes de facto.

Ou partindo da situagdo de facto e, uma vez qualificada esta, aplicando-lhe o regime da
respectiva categoria juridica.

Note-se, no entanto, que estas duas vias ndo se excluem mutuamente. Ao contrario. A
aplicagdo que arranca da lei e privilegia uma postura dedutivista ¢, muito
compreensivelmente, completada pela aplicacdo que parte do facto e implica a sua
qualificacgao legal.

E, na pratica, este segundo caminho ¢ cada vez mais importante.

20.3. Estas diferentes perspectivas da aplicacdo da lei corporizam, sem prejuizo da
anunciada complementaridade, duas visdes de fundo acerca do Direito e do seu papel.

Sem que se antecipem as digressdes que ocuparao o capitulo final desta introducao, fica
uma breve referéncia da discussao.

Ora vejamos.

Para uns, o Direito ¢ essencialmente um conjunto de regras de conduta social. Forma um
sistema perfeito, capaz de dar resposta adequada a toda e qualquer questdo do mundo
dos factos.

Por isso, a sua aplicagdo, sendo importante, ndo constitui o momento crucial. Esse ¢€,
obviamente, o da definicdo das regras de conduta. A aplica¢do ¢ vista como uma mera
operagdo logica de subsun¢do ou como um silogismo juridico. A lei converte-se em
premissa maior, a situacdo de facto em premissa menor € a conclusdo ¢ retirada pelo
aplicador da lei.

Tome-se o seguinte exemplo. A lei X determina que «sdo cidaddos portugueses todos os
individuos filhos de pai portugués ou mae portuguesa, ainda que nascidos em territorio
estrangeiro». Se, ndo obstante ter nascido em Franca, Antonio ¢ filho de mae portuguesa,



o aplicador do Direito, considerando a Lei X como premissa maior ¢ a filiagdo de
Antonio como premissa menor, nao tera qualquer dificuldade em subsumir esta aquela e,
logo, em retirar a conclusdo de que Antonio deve ser considerado cidadao portugués.

Outros, diferentemente, entendem que o Direito sé existe, enquanto confrontado com as
situacdes de facto tal, concretas. E esse confronto que caracteriza e justifica o Direito, €
o tomar o facto como referéncia orientadora do jurista. Nao se estranha, por isso, que as
situacoes de facto possam existir apenas potencialmente, nas regras que aspiram a
aplicagao.

Concebem um sistema juridico que, construido de somatorios de solugdes de casos
concretos, esta longe de ser perfeito ou acabado. O Direito ¢ criado perante o facto
concreto, nao € subsumido.

O juiz intervém activamente na determinagao da regra, ndo a aplica mecanicamente.

Duas posi¢cdes que, levadas ao extremo, sao igualmente inaceitaveis.

O Direito ndo ¢ um sistema perfeito, pleno, que deva ser interpretado, integrado e
aplicado por mero dedutivismo logico. Mas o Direito ndo €, também, uma realidade
construida apenas a proposito dos casos concretos, dos problemas de aplicagdo juridica,
por uma linha de pensamento aporético.

Pense-se na aplicacdo da lei.

S6 excepcionalmente essa aplicagdo se reconduz a uma mera subsunc¢dao. Porqué?
Porque isso s6 ¢ possivel quando a regra a aplicar usa conceitos totalmente
determinados. O que ¢, naturalmente, muito raro. Por exemplo, a lei que determina que a
maioridade se atinge aos 18 anos.

Em regra, a lei contém regras de conteudo maleavel e pode ir ao ponto de compreender
conceitos indeterminados ou clausulas gerais.

Mas, mesmo nos casos em que essa indeterminacdo ampla ou amplissima se nao
verifica, a aplicagdo supde uma valoragdo juridica, de contornos mais ou menos
criativos. Vejamos dois exemplos.

1) A norma que, nas elei¢des presidenciais, considera «elegiveis os cidaddos eleitores,
portugueses de origem, maiores de 35 anos» parece de aplicagdo silogistica e ndo é.
Supde a determinagdo do exacto alcance de expressdes como «cidaddos eleitores» e
«portugueses de origem», que sdo realidades juridicas e ndo apenas facticas.

2) A aplicacao da regra segundo a qual «sera eleito Presidente da Republica o candidato
que obtiver mais de metade dos votos validamente expressos, ndo se contando como tal



os votos em branco» parece s6 depender da contagem dos votos validamente expressos.
Pura ilusdo. Os conceitos de «votos validamente expressos» e de «votos em branco» sao
conceitos juridicos largamente controvertidos entre os autores.

O que fica dito ¢ reforcadamente verdadeiro no caso da aplica¢do de uma lei que estatua
efeitos juridicos correspondentes a uma certa situacdo de facto, atribuindo a quem a
aplica o poder de determinar ou individualizar a aplicagcdo. Pense-se na lei que comete
ao juiz a faculdade de aplicar uma pena entre um limite maximo e um limite minimo, de
modo a atender ao grau de gravidade especifica do crime concreto - por exemplo,
«Quem matar outrem sera punido com prisao de oito a dezasseis anos» (Artigo 13 1.” do
Codigo Penal).

Em suma, a aplicagdo da lei pode, em casos especificos, ser uma mera subsung¢do, mas,
em regra, exige um espaco criativo do aplicador.

Quando um 6rgdo do poder politico do Estado elabora uma Constituicdo ou uma lei, cria
Direito na sua mais intensa expressao.

Quando um tribunal ou a Administragcdo Publica aplicam a Constitui¢do ou a lei em
casos concretos, estdo a aplicar Direito, mas a cria-lo também.

Porqué? Porque as regras que aplicam atingem a plenitude da sua afirmagao ou eficacia
mediante raciocinios e manifestacoes de vontade que representam algo mais que as
regras constitucionalizadas ou legisladas.

O Direito, traduzido nas regras juridicas, abrange o tragado ou elaboragdo dessas leis,
mas também aquele complemento que permite a sua aplicagdo, a sua passagem da mera

susceptibilidade de producdo de certos efeitos para a real producao desses efeitos.

A aplicacdo do Direito €, numa palavra e em principio, também uma forma de criacao de
Direito.

20.4. E quem aplica o Direito? Serdo apenas os 6rgaos do poder politico do Estado? S6
os Tribunais ¢ a Administracao Publica?

Claro que nao.
Importa distinguir duas situagdes. Primeira, aquela em que a aplicacdo da lei se da
independentemente de qualquer acto humano visando essa aplicacdo. Segunda, a

aplicagdo da lei por individuos ou por agrupamentos de individuos.

Vejamo-las.



Por vezes, e perante um facto alheio a vontade humana, a lei aplica-se sem depender de
qualquer acto nesse sentido, seja ele do poder politico do Estado ou de particular. Trata-
se da aplicagdo ope legis, ou por mera obra da lei. Dois exemplos ajudam a compreender
esta modalidade de aplicagdo da lei.

1) Verificada a morte de Antonio, a lei sucessoria - que dividira a heranca deste pela sua
mulher e pelos seus trés filhos -, aplica-se automaticamente sem que dependa de
qualquer manifestacdo de vontade nesse sentido, nomeadamente por parte dos herdeiros.

2) Perante um terramoto de grau 7,6 na escala de Richter, ocorrido na 21* provincia do
pais X, a lei referente a calamidade publica aplica-se automaticamente sem que dependa
de uma vontade humana que reivindique essa aplicacdo; nem as autoridades terdo de se
decidir pela aplicacdo da lei, nem os particulares terdo que a requerer.

Nestes dois casos, o regime juridico aplica-se ope legis. Noutras situagdes sao o0s
individuos os responsaveis nela a aplicar a lei

Todos nos, no dia-a-dia, aplicamos a lei. Todos, sem que disso tenhamos verdadeira
consciéncia, criamos quotidianamente Direito.

Ou ndo ¢ verdade que todos os dias estabelecemos uma teia de obrigagdes reciprocas,
seja para apanhar o transporte que nos leva ao emprego ou a escola, para beber um café
ou uma Coca-Cola no intervalo do trabalho, para almocar, para ver televisdo ou ouvir
radio, para fazer um telefonema, para enviar uma carta ou para comprar um presente
para um amigo que faz anos? E ndo cumprimos também todos os dias a prestacdo de
trabalho a que estamos contratualmente adstritos? E ndo consumimos diariamente agua,
gas e electricidade, ndo pagamos a renda da casa e os nossos livros de estudo ou os dos
nossos filhos? Nao criamos continuamente novas associacdes, desfazemos sociedades,
reunimos assembleias gerais, criamos e revemos estatutos?

Pois ¢, dia a dia aplicamos leis sem conta. Dia a dia construimos, também nos, o Direito
em que vivemos.

20.5. Mas como pode ser assim? O pastor analfabeto de uma aldeia esquecida do
interior cria Direito nos mesmos termos que o seu sobrinho, agora estudante
universitario em Lisboa? A velha empregada doméstica, que apenas sabe somar as
parcelas das compras didrias, aplica a lei da mesma forma que a jovem médica em casa
de quem trabalha?

Evidentemente que a exigéncia das situacdes em que uns € outros se envolvem ndo ¢ a
mesma.

Ao pastor pode chegar - se € que pode - o conhecimento ancestral dos mecanismos



locais de venda do queijo e do leite das suas ovelhas.

A empregada doméstica pode parecer suficiente o seu velho sentido de orientagdo nos
mercados da zona, mas também ela pode e deve aspirar - como mulher e cidada - a
muito mais do que isso. Quanto ao estudante, que precisa de sobreviver na grande
capital, tem de se ambientar no bulicio dos Grandes circuitos, de consumir
indiferenciadamente, de se deixar envolver na complexa rede das obrigagdes reciprocas.

E a jovem médica, além de se empenhar no desgaste quotidiano, pode investir na sua
valorizagao profissional, pode lutar por um concurso, pode reivindicar um maior espago
de afirmacao pessoal e socio-profissional.

A nenhum, em qualquer caso, se desculpa a ignorancia da lei.

Nao pode o pastor reter o queijo cujo preco ja recebeu do seu habitual comprador a
pretexto de que este ndo proibiu o filho de 18 anos de insistir em incomodar Laurinda, a
neta do pastor, de 15 anos de idade, com nocturnas serenatas. Nao pode a velha
empregada doméstica insultar a dona do lugar de hortalica ri.” 15, do mercado Y, por
julgar que as batatas que esta lhe vendera tinham sido as responsaveis pelo fracasso dos
seus tdo afamados pastéis de bacalhau. Nao pode o jovem estudante, quando recorrer aos
respectivos servicos, deixar de pagar o preco das fotocopias estipulado pela Associacao
de Estudantes da sua Faculdade em nome da injustica que, em seu entender, constitui o
facto de aquelas custarem o mesmo para todos os estudantes, ndo ponderando as
diferengas econdémicas existentes.

Nao pode a médica vingar-se da discussdo telefonica que acabou de ter com o seu
namorado no primeiro doente que recebe, tratando-o com displicéncia e receitando-lhe
uma medicamentac¢do inadequada.

A lei n2o permite estes comportamentos e considera irrelevante que as pessoas saibam,
ou nao, disso.

Nos termos do Artigo 6.” do Codigo Civil, «a ignorancia ou ma interpretagdao da lei ndo
justifica a falta do seu cumprimento nem isenta as pessoas das sangdes nela
estabelecidasy.

E por que ¢ isto assim? Porque se supde a racionalidade do Direito? Porque se supde o
conhecimento das leis pelos cidadaos?

Nao. Antes porque o Direito, instrumento disciplinador da convivéncia e do progresso,
deve ser certo e eficaz na sua aplicagdo. SO assim pode cumprir plenamente este seu
designio ordenador.



Excepcionalmente, contudo, a rigidez do principio da irrelevancia da ignorancia ou ma
interpretacdo da lei pode conhecer atenuagdes. Assim, por exemplo, no Direito Penal
portugués a falta de consciéncia da ilicitude da conduta, quando ndo censuravel, implica
a exclusdo da culpa do autor e, logo, a sua nao puni¢cdo. Vejamos um caso.

Margareth, cidadad inglesa de 20 anos de idade, gravida hd onze meses, vem gozar
quinze dias de férias a Portugal. No terceiro dia da sua estada obtém, através de contacto
telefébnico com Londres, a noticia de que se alterou drasticamente a sua vida
profissional, ja que sera colocada em missdo no Extremo Oriente em condi¢des
econdmicas ¢ sociais complexas. Decide, entdo, interromper essa gravidez o mais
rapidamente possivel e fa-lo ainda em Portugal. Muito mais tarde, Margareth é acusada
de ter praticado um crime de aborto e sé entdo se apercebe de que a sua conduta era
proibida pelo Direito portugués. Defende-se, na audiéncia de julgamento, dizendo que
nada em todo o processo indiciava a ilicitude do seu acto. A interven¢do fez-se numa
clinica, com pessoal médico e de enfermagem qualificado. E a propria indicacdo do
local em que poderia ser feita foi dada abertamente.

Nesta situacao, o desconhecimento da lei, sob a forma de um .a falta de consciéncia da
ilicitude, pode afastar a responsabilidade penal de Margareth.

20.6. Mas, pode perguntar de novo o leitor mais curioso, € se, ndo obstante se conhecer
a lei, se entender que ela ndo deve ser aplicada?

Se houver, por exemplo, razdes para crer que a aplicacdo de determinada lei serad
inoportuna, ou inconveniente, ou injusta?

Ai, e tal como vimos acontecer em relagdo a interpretacdo, ndo sera de aceitar uma
intervencao que vise corrigir ou alterar essa lei.

Porqué? Porque ¢ o legislador quem fixa o contetildo do Direito a que a sociedade deve
obediéncia. Nao o aplicador.

O Artigo U, n.’2, do Cédigo Civil ndo permite dividas: «O dever de obediéncia a lei ndo
pode ser afastado sob pretexto de ser injusto ou imoral o conteddo do preceito
legislativo.»

A aplicagdo correctiva €, numa palavra, inadmissivel.

20.7. Aplicar a lei ¢ sempre, e antes de mais, estabelecer a relagdo da regra com a
situacao de facto. Ou com as situagdes de facto.

E como ¢ que isso se faz?



Em dois simples passos:

1) Procurando no tragado genérico e abstracto da lei as suas caracteristicas definidoras
essenciais.

2) Verificando se elas existem em concreto na situagdo, ou nas situagdes de facto
encaradas.

No fundo, estabelecendo uma correspondéncia juridica entre regra e facto. Relacionando
previsao normativa e situagao concreta.

20.8. Mas a aplicagdo da lei vai mais longe.

Porque a lei ndo prevé apenas certas situagdes. Ela pode estabelecer as consequéncias ou
os efeitos juridicos no caso de actualizacdao dessa previsao.

Ora, a relacdo entre estas duas realidades levanta um dos problemas mais discutidos
pelos juristas. E certamente um dos mais interessantes.

Trata-se da causalidade juridica.
E o que €? Qual o problema que coloca?

Ora bem, trata-se de saber como € que se processa a ligacdao entre a ocorréncia factica e
a respectiva consequéncia juridica.

E isto s6 uma perspectiva abstracta pode esclarecer. A situacdo de facto sO acarreta
determinado niimero de efeitos juridicos porque corresponde a previsao da regra de
Direito. E essa correspondéncia que permite que se pergunte a essa mesma regra o que é
que, perante aquele facto concreto, deve acontecer. Na unidade da estrutura da regra
juridica, o Direito cria uma relacdo entre a verificagdo concreta do facto e a estatuicao
das respectivas consequéncias juridicas. Se a situagdo de facto actualiza a previsdo da
regra de Direito, entdo ha que apelar aos efeitos que, ponderando essa eventualidade, a
propria regra estatui.

A isto se resume a causalidade juridica. Nao tem, pois, nada a ver com a relacao
mecanicista que se estabelece entre causa e efeito no mundo natural.

20.9. Pois muito bem, mas e se, perante uma situacdo de facto, ndo houver uma, mas
varias leis aplicaveis?

Aplicam-se todas? Aplicam-se algumas? Aplica-se apenas uma?



Se as varias leis sdo, em abstracto, aplicaveis gera-se uma situacao de conflito. Conflito
positivo.

Entdo trés relagdes sdo possiveis:

1) A relagdao de consungao, em que uma das leis ou a regra nela contida consome, ou
apaga, todas as demais e so ela € aplicavel por exemplo, Antonio, ao agredir Bernardo e
ao apoderar-se da carteira deste, ndo ¢ punido por um crime de ofensas corporais € por
um crime de furto; antes ¢ punido por um crime de roubo, cujo tipo legal consome os
anteriores.

2) A relagao de cumulagdo, em que sdao, simultinea e cumulativamente, aplicaveis todas
as leis conflituantes, isto ¢é, todas as regras nelas contidas - por exemplo, Carios, se
assaltar a casa de Duarte ¢ depois o matar, sera punido por um crime de furto
(qualificado) e por um crime de homicidio.

3) A relacdo de incompatibilidade, em que as diferentes leis, ou melhor, as diversas
regras nelas contidas, sdo contrapostas sem que uma absorva a outra ou outras, ou todas
sejam cumulativamente aplicaveis, devendo ser escolhida uma e s6 uma das regras
incompativeis - por exemplo, se, perante os tribunais portugueses se vier a discutir o
contrato de compra e venda de uma propriedade em Mildo, celebrado por Eduard e
Detlev, em Franca, ao qual sdo, por uma razao Ou Por outra, aplicaveis a lei italiana, a
lei inglesa, a lei alema e a lei francesa, cabera ao Direito portugués Optar entre as varias
ordens juridicas estaduais vocacionadas para regular a matéria, sendo que nenhuma
delas consome as outras e elas ndo sdo cumulaveis.

Mas pode também haver um conflito negativo. Quando? Como ¢ 6bvio, sempre que as
diferentes leis se reconhecem, todas elas, incompetentes ou inaptas para regular certa
situagdo de facto. E, por exemplo, o caso de, pela conjugagdo de regras de diversos
Direitos estaduais, se concluir que nenhum desses Direitos se julga competente para
regular certa situacao de facto.

Observe-se que os conflitos positivos, tal como os negativos, tanto podem ocorrer dentro
de um Direito estadual como entre diversos Direitos estaduais. Ponto ¢ que mais do que
uma lei ou nenhuma das varias leis aventaveis seja aplicavel a uma situagdo de facto
merecedora de disciplina juridica.

20. 10. E agora chegada a altura de um balanco.

A aplicacdo da lei €, quase sempre € a um tempo, abstracta e individualizadora.



Abstracta, ou, como alguns dizem, normativa, porque supde a existéncia de regras
juridicas contidas na lei. E ainda porque muitas vezes assenta num comando genérico e
abstracto.

Mas também individualizadora. Aplicar a lei ¢ valorar as situacdes. Aplicar a lei ¢
aproveitar as possibilidades de um espago de liberdade. Aplicar a lei €, por isso, ainda
uma forma de criar Direito.

20.11. A individualizagao pode ser maior ou menor, conforme o entender adequado a
propria lei.

E maior nos casos em que a lei contém conceitos indeterminados ou clausulas gerais. Ha
um espago criativo-valorativo na interpretacao e na aplicacao.

E maior ainda quando, além dessa franja de liberdade, a lei confere um espaco de
manifestacdo de vontade na aplicacdo. Assim, quando permite que um tribunal ou um
orgdo de Administracdo Publica tenham liberdade de escolha para fixar certos efeitos
juridicos. E naturalmente paradigmatico o caso da determinagdo da medida concreta da
pena a aplicar pelo tribunal ao autor do crime X

E mais acentuada, finalmente, se a lei conferir discricionariedade a Administragao
Publica. Entdo, pode haver - de acordo com a amplitude dessa discricionariedade -
liberdade de escolha quanto a aplicagdo da lei, quanto ao momento dessa aplicagdo,
quanto a forma e ao contetido dessa mesma aplicacao.

Mas, em principio, nunca ¢ absoluta ou total a individualizagao.

Com efeito, existe sempre uma regra de Direito. E sempre ela que prevé o maior ou
menor grau de individualiza¢do. Existem sempre zonas vinculadas ou normativas da
aplicacdo. Mesmo quando a lei reconhece discricionariedade a Administragdo Publica,
vincula a competéncia, o fim e o essencial do contetdo. Isto €, determina o Orgao
competente para agir, bem como o fim visado por

essa actuagdo, e ainda o respeito, pelo contetido, dos principios e da legalidade, do
respeito dos direitos e interesses legalmente protegidos dos administrados, da
prossecucao do interesse publico, da justica, da igualdade, da proporcionalidade, da
imparcialidade, da boa fé e da protec¢ao da confianga dos particulares.

A individualizagdo nasce da valoracao. Existe, por isso, sempre que a aplicagao suponha
a valoracdo juridica. Com maior ou menor amplitude, de caso para caso, ¢ funcdo do

espago de liberdade deixado ao aplicador.

20.12. Tudo dito, ainda ndo se olhou para a que € usualmente considerada a situacao



mais Obvia de aplica¢do individualizadora da lei: o recurso a juizos de equidade ou a
justica do caso concreto.

Mas o que € que 1sso significa? E em que € que consiste?

Abordemos primeiro uma questao prévia: quando se pode falar em equidade.
A equidade ocorre em trés situacoes:

1) Quando haja disposicao legal que o permita.

2) Quando, perante uma matéria disponivel, haja acordo entre particulares.

3) Quando os particulares tenham previamente acordado o recurso a equidade,
remetendo o julgamento de um eventual litigio para tribunal arbitral.

E isto que nos diz o Artigo 4.” do Cédigo Civil. O que em lado nenhum a lei diz é o que
seja a equidade. Ficam, portanto, as questdes iniciais.

Pois bem, a equidade ¢ a justica do caso concreto. E a introdugdo de um coeficiente
maximo de individualizag¢do na aplicagdo da lei.

Embora s6 seja admissivel nos termos consentidos pela lei, a equidade representa unia
aplicacdo nao normativa.

20.13. Aqui chegados, Como concluir esta reflexao? O que ¢ preferivel? Que a lei se
incline para conteidos que propiciem a sua aplicagdo predominantemente abstracta ou
normativa? Ou que, ao inves, a lei se oriente para conteudos que acentuem a aplicacao
individualizadora, a culminar no recurso a juizos de equidade?

A certeza e a estabilidade do Direito recomendam a solugdo normativa. A proximidade
do caso concreto e a maior justica material na sua regulacdo aconselham a solucao
individualizadora.

Sera fatal e insandvel a contradi¢cdo? Nao. Porqué? Porque ¢ importante ndo esquecer um
dado essencial. O de que a certeza e a estabilidade sdo, em si mesmas, componentes
daquela justica material. O caminho aponta a sintese.

Isso mesmo foi percebido ao longo dos tempos. O inicio do século foi marcado por uma
op¢do normativizadora. O pos-guerra por uma opg¢ao individualizadora. Hoje, assiste-se
a uma preocupagcdo de evitar generalizagdes radicais e abusivas quer para a
normativizagdo, facilitada pela informatica, quer para a individualizagdao extrema,
proporcionada nuns Estados por Governos de juizes, noutros pelo crescimento constante



do papel da Administragao Publica.

A linha correcta reside na conjugacao das duas componentes, atendendo ao ramo de
Direito considerado e a matéria cuja disciplina se encontra em causa.

21 - A existéncia, a validade e a eficacia da lei. A suspensio e a cessa¢ao de vigéncia
da lei

1. Ponderadas questdes essenciais relativas a interpretacdo e a aplicacdo da lei, ¢
possivel dar mais um passo. Um passo em direc¢do conceitos mais afastados do didlogo
com a realidade material.

Até aqui pensou-se em interpretar e aplicar uma lei que existe, que vale para o Direito e
que pode produzir efeitos.

Mas, e se aquilo que se considera lei ndo passar de uma mera aparéncia de lei? E se a lei,
existindo embora, for invalida? E se a lei existente e valida ndo puder produzir efeitos?

21.2. Para que uma lei exista € necessario que preencha certos requisitos minimos de
identificabilidade formal, orgdnica e material. E imprescindivel que ela possa ser
identificada como lei.

Por isso, ndo ha lei sempre que a violagdo da Constitui¢do - a inconstitucionalidade -
seja tdo grave que afecte essa identificabilidade do acto legislativo. Do ponto de vista
formal, organico, ou material.

Alguns exemplos simples ajudam.

1) Nao existe lei no caso de falta de promulgacdao do Presidente da Republica ou de
referenda do Governo (Artigos 13 7. e 14V, n.’2, da Constituicao). E uma inexisténcia
por inconstitucionalidade formal.

2) Nao existe le1 no caso de falta de votacdo de um pretenso acto legislativo pela
Assembleia da Republica. E, também, uma inexisténcia por inconstitucionalidade
formal.

3) Nao existe lei no caso de usurpagdo da funcdo legislativa por um 6rgao que a nao
pode exercer, por exemplo, uma lei aprovada por um tribunal. E uma inexisténcia por
inconstitucionalidade organica.

4) Nao existe lei no caso de a aparente lei violar o conteudo essencial dos mais
importantes direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do - os direitos absolutos,
cujo exercicio nao pode ser suspenso nem na vigéncia de estado de sitio ou de estado de



emergéncia -, por exemplo, suprimindo o direito a vida de cidadaos de certa raca ou fiéis
de determinada religido. E uma inexisténcia por inconstitucionalidade material.

Como caracterizar a lei inexistente? Quais os seus essenciais tragos definidores?

Fundamentalmente, a lei inexistente ¢ uma mera aparéncia de lei, que, por isso mesmo,
nao produz quaisquer efeitos. Definem-na quatro grandes linhas. A saber:

1) A lei inexistente ndo pode ser aplicada pelos tribunais ou pela Administracao Publica.
2) Os cidadaos podem resistir a tentativa da sua aplicagao.

3) Os casos erroneamente julgados pelos tribunais ao seu abrigo nao vinculam nem o
poder politico, nem os cidadaos.

4) E, finalmente, a inexisténcia nao carece de ser declarada por nenhum 6rgao do poder
politico do Estado, embora os oOrgdos competentes para fiscalizar o respeito da
Constituicao pela lei o possam fazer.

21.3. Mas nem tudo fica dito. A discussdo em tomo da (in)existéncia da lei ndo esgota
este espago de reflexdo. E ainda preciso saber se a lei vale para o Direito. E se ela pode
produzir efeitos.

Vejamos a primeira questdo. A lei que ndo € inexistente, a lei que existe para o Direito,
pode ser ou nao valida.

Por outras Palavras. A lei pode respeitar todas as exigéncias da Constitui¢do. Ou pode
ser-lhe desconforme.

Se a lei se ndo opuser a Constitui¢do, ¢ valida. Tem condi¢gdes para valer no Direito
portugués. Se a lei violar a Constitui¢ao, de forma que ndo afecte a sua identificabilidade
como lei, entdo ela existe, mas ndo pode valer na ordem juridica em que se integra.

A invalidade resulta de qué, entdo? Precisamente de os pressupostos ou os elementos da
lei ndo respeitarem o disposto na Constituicdo. Ela ¢ sempre consequéncia de um vicio
ou desconformidade intrinseca da lei.

Pode decorrer de inconstitucionalidade formal, organica ou material, ou seja, de
desconformidade na forma, no 6rgdo autor ou no conteudo da lei. Gnica exigéncia e que
essa inconstitucionalidade seja sempre menos grave do que aquela que provoca a
inexisténcia da lei.

De novo, os exemplos podem ajudar.



1) Uma lei que nao respeitou todos os tramites constitucionais na sua aprovagao. Trata-
se de uma inconstitucionalidade formal que gera invalidade;

3) Um decreto-lei que ¢ aprovado pelo Governo em matéria de reserva absoluta de
competéncia legislativa da Assembleia da Republica. Trata-se de uma
inconstitucionalidade organica que determina invalidade;

3) Uma lei cujo conteudo ¢ contrario a um principio ndo essencial da Constituicao.
Trata-se de uma inconstitucionalidade material que funda invalidade também.

A diferenca entre a invalidade da lei e a inexisténcia da lei €, pois, fundamentalmente,
uma questdo qualitativa ou de grau. Quando a violacdo da Constitui¢do € tdo grave que
afecta a identificabilidade da lei, esta é inexistente. Quando a violagao da Constituicdao
reveste formas menos graves, mas existe, apesar de tudo, uma desconformidade
intrinseca do acto legislativo, este ¢ invalido.

E, por ser assim, impde-se uma nota final. Nao se deve confundir inconstitucionalidade
da lei com invalidade. Por um lado, a confusdo ndo ¢ imediata, pois, como se viu, a
inconstitucionalidade ndo gera apenas invalidade. Mas, por outro lado, o que ¢ decisivo
¢ que as duas realidades juridicas sdo conceitualmente distintas. A inconstitucionalidade
¢ a desconformidade da lei em relagdo a Constituicdo. A invalidade ¢ a consequéncia
dessa desconformidade em termos de desvalor da lei inconstitucional. A
inconstitucionalidade € a causa, a razdo. A invalidade ¢é o efeito, a reac¢ao.

E chegada a altura de se fazer um breve paréntesis. Para qué? Para se dizer que a
invalidade, tal como a inexisténcia (¢ inexistente, por exemplo, o casamento entre duas
pessoas do mesmo sexo Artigo 1628.°, alinea e) do Codigo Civil), se pode verificar em
relacdo as leis como em relagdo a outros actos dos particulares.

21.4. No Direito portugués, ha trés graus possiveis de invalidade. A saber, de acordo
com a gravidade decrescente dessa invalidade, a nulidade, a invalidade mista e a

anulabilidade.

E o que ¢ cada uma delas? - perguntara o nosso leitor. As diferengas serao reais e
significativas, ou serd essa tripartigdo mais um capricho inacessivel de estudiosos?

Ora, vamos tentar perceber.

A nulidade ¢ - Artigo 286.0 do Codigo Civil - a invalidade mais drastica e acarreta
alguns corolarios. Vejam-se os decisivos:

1) O acto nulo €-o, em principio, desde 0 momento da sua pratica.



2) A nulidade deve, porém, ser declarada pelos tribunais.
3) A declaracdo de nulidade elimina o acto nulo e os seus efeitos juridicos desde o
momento da sua pratica, isto ¢, do momento de verificagdo da nulidade em causa - a

declaracao de nulidade reveste natureza declarativa.

4) A referida declaragdo sO salvaguarda, por razdes de certeza juridica, os casos
julgados.

5) Qualquer pessoa pode requerer a declaracao de nulidade.
6) Essa solicitagdao pode ser feita a todo o0 momento, sem prazo limite.

7) Os tribunais podem, oficiosamente, ou seja, independentemente da existéncia de uma
solicitagdo nesse sentido, declarar a nulidade.

A anulabilidade ¢ - Artigo 287.” do Codigo Civil - a invalidade menos radical. Por isso
se lhe chama, por vezes, invalidade relativa ou simples.

Vejam-se os seus tracos fundamentais:

1) O acto anulavel, ao contrario do nulo, aparece como valido até ser anulado,
produzindo efeitos até a anulagdo - portanto, a anulagdo tem natureza constitutiva.

2) A anulagdo compete aos tribunais, que podem determinar que o acto anulado s6 deixe
de produzir efeitos para o futuro, ficando salvos os efeitos ja produzidos no passado.

3) S¢6 algumas pessoas com especial interesse na anulagdo podem pedi-la em tribunal.

4) Existe um prazo dentro do qual a anulagdo pode ser solicitada; transcorrido esse
prazo, o acto subsiste como valido e ¢ intocavel.

A invalidade mista € uma figura a meio termo. Existe entre a nulidade e a anulabilidade
e reune, de forma equilibrada, algumas das caracteristicas do regime da nulidade com
outras do regime da anulabilidade.

Finalmente, verificam-se as formas imperfeitas da invalidade. Da nulidade ou
anulabilidade.

Com efeito, a nulidade nem sempre corresponde ao modelo perfeito e tipico que acima
se tragou. Ela pode ser imperfeita ou atipica. Quando? Sempre que, num cenario de clara
predomindncia das caracteristicas da nulidade, existir uma mescla de um numero



reduzido de caracteristicas da anulabilidade.

Paralelamente, a anulabilidade ¢ imperfeita ou atipica sempre que no caso dominem as
caracteristicas da anulabilidade, embora agravadas por uma ou outra das caracteristicas
da nulidade.

A invalidade, sempre e em qualquer caso, nulidade, anulabilidade ou invalidade mista,
pode ser total ou parcial, conforme afecte o acto juridico (ou o acto legislativo ... ) no
todo ou em parte.

21.5. Hoje, de acordo com a Constitui¢do Portuguesa de 1976, a invalidade das leis
inconstitucionais ¢ a nulidade atipica.

Porqué?

Em duas palavras e sem aprofundamentos que aqui se ndo pedem ou justificam,
tentemos responder.

A lei inconstitucional ¢ nula, em atengdo a prevaléncia do respeito do principio da
constitucionalidade, ou seja, do acatamento da Constituigdo. Mas, a nulidade ¢ atipica,
visto que a certeza do Direito e a seguranca dos cidaddos também ¢ ponderada,
moderando as consequéncias estritas do principio da constitucionalidade.

Se do plano dos fundamentos passarmos para o do regime juridico, as conclusdes sao
idénticas.

A lei inconstitucional ¢ nula. E é-o0 porque, em principio, ndo produz efeitos desde o
momento em que ¢ elaborada. Porque, em principio, a declaracio de nulidade pelo
tribunal elimina a lei e os respectivos efeitos, desde o momento da sua feitura,
respeitando sé os casos julgados. Porque qualquer pessoa pode, em pleno litigio judicial,
invocar a nulidade de uma lei, de modo a evitar que essa lei seja aplicada. Porque essa
invocagao pode ser feita sem limites de prazo.

Mas ¢ uma nulidade atipica. Porque se lhe juntam alguns elementos de anulabilidade.
Quais? Decisivamente, o facto de ser limitado o universo das entidades que podem pedir
a declaragdo de nulidade, com forg¢a obrigatoria geral para o futuro, de modo a que essa
declaragdao vincule tudo e todos. E, ainda, a possibilidade de essa declaracao genérica
poder salvar, excepcionalmente, alguns efeitos da lei nula para além dos casos julgados,
tendo em atengdo os interesses publicos da certeza e da equidade ou qualquer outro
interesse de excepcional relevancia devidamente fundamentado.

E esta a ligio dos Artigos 280.” a 282.” da Constituicio.



21.6. Aqui chegados, falta responder a segunda questdo que acima se colocou.

Uma lei pode existir e ser valida e, ainda assim, ndo produzir quaisquer efeitos juridicos.
Pode ser ineficaz.

E o que ¢ entdo a ineficacia?

Algo que se verifica nao por vicio ou desconformidade da lei, mas Por verificacdo de um
acto ou facto distinto da lei que paralisa ou obvia a produgdo dos respectivos efeitos. E
1sso, tal como na nulidade, pode acontecer total ou parcialmente.

A ineficacia pode ser origindria ou superveniente. E origindria se o acto ou facto for
contemporaneo da feitura da lei. E superveniente se for posterior.

Vejamos trés exemplos de ineficécia originaria, para melhor perceber o problema.

1) E ineficaz, ab initio, a lei ndo publicada no Didrio da Repiiblica. De acordo com o
Artigo 122.” da Constituicdo, as leis devem ser oficialmente publicadas e a falta dessa
publicacdo gera a respectiva ineficacia (Artigo 119.0, ri.” 2). A lei existe, ¢ valida, mas
nao produz quaisquer efeitos de Direito.

2) Também ¢ originariamente ineficaz a lei que ndo entra imediatamente em vigor.
Havendo entre a publicagdo e a entrada em vigor da lei um periodo de intervalo, existe
uma ineficacia temporaria. Trata-se daquilo a que usualmente se chama a vacatio legis,
que, no siléncio da lei, correspondera a cinco dias no Continente, dez dias nos Agores ¢
na Madeira e trinta dias no estrangeiro. A lei existe, ¢ valida, mas, por um lapso de
tempo limitado, ndo produz efeitos juridicos.

3) E ainda originariamente ineficaz a lei que coloca a sua eficicia na dependéncia da
producdo de certo acto ou facto. Pense-se na lei que depende da aprovagdo de uma lei
complementar. Ou da lei que depende da ocorréncia de uma situagdo de guerra. Ou da
lei que ndo se justifica enquanto vigorar uma lei pré-existente, ou enquanto se mantiver
uma situacao de calamidade publica. Em todos estes casos a lei existe, ¢ valida, mas nao
produz efeitos. E originariamente ineficaz.

Chama-se usualmente termo suspensivo o facto de verificacdo certa de que depende a
eficacia de uma lei. Termo que pode ser certo, se ndo so a verificagdo for certa, como o
momento também o for; ou incerto se a verificagdo for certa, mas o0 momento ja ndo o
for. Exemplo de termo certo ¢ um prazo fixo para a entrada em vigor da lei. E de termo
incerto € a entrada em vigor de outra lei ja aprovada e promulgada mas cuja publicacdo e
inicio de vigéncia ndo sdo ainda determinaveis com rigor.

Chama-se condig¢do suspensiva o facto de verificagdo incerta. Por exemplo, a verificacao



de calamidade publica, se a lei colocar tal eficacia na dependéncia dessa verificagdo.

21.7. Mas pode a ineficacia da lei ser superveniente. E pode sé-lo em dois casos:
suspensdo temporaria e cessacao definitiva da eficicia da lei.

Em caso de suspensdo, o que sucede € que a lei vé a sua eficacia congelada, por prazo
limitado ou ilimitado. Suspende temporariamente a lei quem tem competéncia para a sua
feitura ou revogacao.

Em caso de cessacdo, acontece que a lei existente e valida vé os seus efeitos deixarem de
se produzir. Quando? Em trés situagdes. Costume contra legem, caducidade e
revogacao.

Do costume contra legem, ou contrario a lei, se falara mais adiante. Para ja, retenha-se
apenas que se trata daqueles casos em que um costume substitui uma lei de contetido
oposto.

Da caducidade importa, desde ja, fixar duas ou trés ideias. Em primeiro lugar, o que € a
caducidade da lei?

E a cessagdo da vigéncia da lei por um facto juridico, um evento que nao e voluntario ou
querido, algo que o Direito ndo trata como produto de uma manifestagao de vontade.

Mas como concretizar esta ideia? - perguntar-se-a. Que factos sao estes?

Ora bem, sdao fundamentalmente dois tipos de factos. O primeiro € o facto previsto na
lei. Por exemplo, quando a prépria lei diz que «cessa a sua vigéncia no dia 31 de
Dezembro de 2001», ou que «cessa a produgdo dos seus efeitos dois anos depois da
data da sua entrada em vigor», ou que «cessam os seus efeitos, uma vez resolvida a
situagdo de crise a que visa obviary. O segundo ¢ o facto que corresponde ao
desaparecimento dos pressupostos objectivos da lei. Por exemplo, quando findar a
situagdo de calamidade publica que justificou a lei, ou quando se ultrapassar a crise
econdmica que reclamou a intervengao legislativa.

Chama-se termo resolutivo o facto de verificagdo certa cuja verificagdo determina a
cessacao da eficacia da lei. Termo certo ou incerto, conforme o momento for certo ou
incerto. Por exemplo, ¢ termo resolutivo certo uma data precisa para a cessa¢ao dos
efeitos da lei, e incerto a entrada em vigor de outra lei j& promulgada mas ainda ndo
publicada.

Chama-se condi¢do resolutiva o facto de verificagdo ndo certa, de que depende a
cessacado da eficacia da lei. Por exemplo, o fim de uma situag¢ao de excepcgao.



21.8. A revogacdo merece, mesmo num breve ensaio de introdug¢do, uma atengao
particular.

Do que se trata?

Da cessagdo da vigéncia ou eficacia da lei por virtude da elaboragdo ou feitura de nova
lei. Ou seja, de ineficdcia superveniente por for¢a de outro acto legislativo, em regra
elaborado pelo mesmo 6rgao autor da lei revogada (Artigo 7.” do Codigo Civil).

A revogacdo pode ser expressa ou tdcita. Serd expressa se certo acto legislativo
explicitar o seu desiderato de revogar lei anterior Serd tacita se esse contetdo
revogatorio nao for explicitado na letra da lei, mas decorrer da sua interpretacdo e
permitir considerar a existéncia de uma «incompatibilidade entre as novas disposi¢des e
as regras precedentes» (Artigo 7., ri.” 2).

A revogacao pode, além disso, ser global ou individualizada. Sera individualizada se a
le1 revogatdria operar especificamente a cessacdo de uma lei anterior, ou de uma ou de
algumas das regras contidas nessa lei. Sera global se for consequéncia «[ ... 1 de a nova
lei regular toda a matéria da lei anterior» (Artigo 7., ri.” 2, parte final).

Finalmente, a revogacao pode ser total ou parcial. Total, se a lei anterior cessar
completamente a sua eficacia. Parcial, se a ineficdcia abarcar apenas parte do conteudo
da lei. Por vezes, chama-se abrogacdo a revogacdo total e derrogagdo a revogacao
parcial. Note-se que a revogacao global ¢ sempre total, mas a revogacao individualizada
também pode ser total, desde que a individualizagdo abarque todo o conteudo (ou seja,
todas as regras) de uma lei anteriormente vigente.

21.9. Em principio, qualquer lei pode revogar outra lei. Basta que sejam ambas leis e
que, portanto, se ndo coloquem problemas de prevaléncia hierarquica entre elas.

Contudo, importa sublinhar uma limitacdo. A lei geral ndo revoga, em principio, a lei
especial.

Porqué?

Porque a lei especial quis consagrar um regime especifico para determinado niimero de
situagdes de facto. Do que resultam duas consequéncias:

1) Quando se altera a lei geral, em principio, ndo se pensa ja em afectar aquele dominio
especial que se tem por destacado.

2) A lei especial ndo pode ver o seu espaco proprio ameagado por eventuais mudancgas
de valoragdo e perspectiva em relagdo ao universo geral.



Por isso, s6 em determinadas circunstancias ha revogacao de lei especial por lei geral.
S6 quando essa «[ ... 1 for a intengdo inequivoca do legislador» (Artigo 7., ri.” 3).

Um exemplo? Pois bem, pense-se numa lei nova que pretenda alterar determinados
aspectos do regime da constituicio de sociedades civis. Uma vez que o Direito
Comercial ¢ especial relativamente ao Direito Civil, as disposi¢cOes relativas a
constituicao de sociedades comerciais ndo seriam, em principio, revogadas pela nova lei
civil. Sé se inequivocamente se pudesse concluir que era outra a intengao do legislador ¢
que se poderia defender a revogagao da lei comercial por esta lei civil.

Como resulta do exposto, «inequivocamente» ndo significa «expressamente». Pode
haver revogacao tacita da lei especial pela lei geral. Para tanto, basta que se conclua, de
forma concludente, que ¢ esse o alcance da nova regulacdo material estabelecida pelo
legislador. Mais uma vez, o essencial estara no exercicio interpretativo a empreender.

2 1. 10. A revogacao nao representa uma declaracao de inexisténcia ou de nulidade da
lei revogada. E também ndo corresponde a uma anulacao desta.

A revogacao nao afecta a existéncia ou a validade da lei revogada. Respeita tdo somente
a sua eficacia. A lei revogatoria nao risca da face do Direito a lei revogada. Limita-se a
privala de efeitos a partir do momento da sua prdopria entrada em vigor, sem efeitos
retroactivos, ou seja, sem destruicdo dos efeitos produzidos pela lei revogada durante a
respectiva vigéncia.

Mas como se opera a revogacao? O que pode significar a destruicao da eficacia da lei
revogada?

Ora bem, tratando-se de uma ineficacia superveniente, a destruicdo abrange apenas a
eficacia dispositiva da lei revogada. Nao a sua eficacia revogatoria.

[lustremos esta ideia. A lei X, entrada em vigor em 31 de Janeiro de 1999, ¢ revogada
pela lei Y, entrada em vigor em 1 de Junho de
1999. Esta lei Y tem, como qualquer lei, uma dupla eficécia:

1) Dispde sobre certa matéria, regulando-a - eficacia dispositiva;

11) E revoga a lei X- eficicia revogatoria.

Em 1 de Fevereiro de 2000, entra em vigor uma terceira lei, a lei Z, que revoga a lei Y.
Esta lei Z dispde para o futuro e revoga a anterior lei Y. Mas, ao revogé-la, apenas atinge

a sua eficacia dispositiva, ndo questiona a sua eficicia revogatoria. A lei Z d4 a certa
matéria solucao diversa da lei Y e destrdi a sua eficacia dispositiva para o futuro, mas ja



nao destroi a sua eficacia revogatoria, a sua eficicia de revogacdo da lei X A lei Z, ao
revogar a lei ¥, ndo repde em vigor a lei X. A lei Z, ao revogar a lei Y, ndo faz com que a
lei X retome a sua eficacia. A lei Z ndo repristina a lei X.

Numa palavra, a revogacdo nao implica a repristinacdo. Ou, como prefere a lei, a
revogacdo da lei revogatéria ndo importa o renascimento da lei que esta revogara
(Artigo 7.0, n.” 4 do Codigo Civil).

E porqué, no fundo? Porque a revogagao nao pode, por defini¢do, questionar a existéncia
ou a validade da lei revogada. Voltando ao nosso exemplo, caso se admitisse a
repristinacdo, isso implicaria que a lei Z faria reviver a lei X, pondo em causa a
existéncia ou o valor da lei Y.

Ora, a revogacdo ndo ¢ isso. A revogacdo actua ao nivel da eficicia da lei. Em caso
algum pde em causa a sua existéncia ou validade. Na verdade, nunca as questiona.

21.11. Em certos Direitos estaduais sdo tratados como actos legislativos ou leis os
referendos ou votagdes populares que recaem sobre anteriores deliberacoes dos o6rgaos
normalmente competentes para legislar, ou seja, referendos que condicionam a propria
validade dessas deliberagdes ou a sua eficdcia originaria, ou entdo podem revoga-las.

Nao se confundem esses referendos legislativos (por exemplo, existentes em Italia) nem
com referendos aprovando uma Constitui¢do ou uma revisao constitucional, nem com
referendos sobre questdes politicas ou administrativas.

Também nao se confundem com a iniciativa legislativa popular, ou possibilidade de
apresentagdo de projectos de lei por grupos de cidadaos, mas pertencendo a decisdo a
orgdos do poder politico do Estado.

O referendo legislativo pode ser obrigatério, ou imposto pela Constituigdo, ou
meramente faculta 1tivo, por depender de deliberacao do poder politico ou de exigéncia
dos cidadaos.

Em Portugal, desde a revisdo constitucional de 1989, existe referendo nacional, embora
limitado, nomeadamente ndo podendo respeitar a revisdo da Constitui¢do e a matérias
politicamente muito sensiveis na dptica da Constituigdo vigente (Artigo 115.”).

Embora haja quem entenda que o referendo nacional ¢, entre nds, um acto legislativo,
parece mais adequado qualifica-lo de acto politico, visto que ndo ¢é requisito de validade
ou condi¢do de eficacia de qualquer lei, mas apenas uma votagcdo popular sobre o
maximo de duas questdes politicas, convocada pelo Presidente da Republica sob
proposta da Assembleia da Republica ou do Governo. E ¢ essa votacao popular ou acto
politico que pode ou nao determinar a ulterior feitura de uma lei.



Os actos legislativos sdo, como vimos, nao s6 definidos pelo seu conteudo politico,
como pelos drgaos competentes para a sua pratica, como pela forma de que se revestem.

Ora, o referendo nacional foge, por exemplo, a caracterizagdo organica e formal da lei.

Mas também ndo ¢ um acto de administracao, até pela sua densidade politica. E esta
densidade contrasta com o regime do referendo administrativo. Efectivamente, além do
ja referido referendo nacional (Artigo 115.” da Constituigdo), consagra-se agora também
o referendo administrativo local (Artigo 240.0 da Constitui¢do). Nao s6 a diversidade
dos temas objecto de ambos os referendos, como o ambito nacional do politico e o local
do administrativo acentuam a clara diferenciacdo entre eles.

21.12. Para terminar, importa lembrar que, a semelhanga do que dissemos para a
inexisténcia e para a invalidade, também os demais actos juridicos, isto €, aqueles que
nao consubstanciam actos legislativos, podem ser ineficazes.

Assim sucede quando, apesar de a lei reconhecer a existéncia e a validade do acto
juridico, se verifica que a inobservancia de certos requisitos legais impede a produgao,
total ou parcial, dos efeitos que o acto em causa se destinava a produzir. Nessas
situacoes, o acto existe e ¢ valido, mas revela-se ineficaz.

22 - A funcio jurisdicional. O acto jurisdicional normativo e nao normativo

22. 1. Ja sabemos o que ¢ a fun¢do jurisdicional do Estado. Ja sabemos que os 6rgaos
competentes para o seu exercicio sdo os tribunais. Ja sabemos que esse exercicio abarca
a pratica de actos jurisdicionais.

Podemos agora dar mais um passo e perguntar o que sdo, verdadeiramente, entdo, esses
actos jurisdicionais. Pois bem, em sentido amplo, sdo naturalmente todos os actos dos
Tribunais no desempenho da fun¢ao jurisdicional. E, em sentido restrito, sdo as decisdes
que terminam os procedimentos em Tribunal, decisdes em regra individuais e concretas,
que s excepcionalmente tém contetildo normativo.

22.2. Mas ainda se lembra o leitor das caracteristicas essenciais desta funcgao
jurisdicional do Estado? Pois tente entdo refrescar a memoria. Ela consiste, em regra, na
aplicagdo da Constituicao e a lei na dirimigdo de litigios correspondentes a conflitos
entre interesses privados ou entre interesse privado e interesse publico. Essa aplicacao
compete aos tribunais, que também apreciam a validade das leis.

Os tribunais sao independentes, imparciais € passivos.

Imparciais, porque decidem sem tomar partido. Porque julgam de uma forma livre e



descomprometida dos interesses das partes litigantes.

Passivos, pois aguardam que se lhes solicite a intervencao. Esperam a exteriorizagao de
uma vontade nesse sentido.

Mas o que significa dizé-los independentes?

Pois bem, independentes, porque ndo ha relagdo hierarquica entre eles. Nenhum tribunal
pode dar ordens ou instrugdes a qualquer outro. Nenhum tribunal estd, portanto,
vinculado a acatar ordens ou instru¢des de qualquer outro 6rgao jurisdicional. Existe
uma estrutura que funciona como mero escalonamento para o efeito de interposi¢cdao de
recursos, mas que nao ¢ uma estrutura hierarquica.

Independentes, pois s6 estdo submetidos ao Direito. S6 a ele devem obediéncia. De
resto, em nada contradiz esta verdade o facto de os tribunais inferiores terem de respeitar
as decisoes dos tribunais superiores em caso de recurso. Vejamos melhor.

Havendo recurso, de duas uma. Ou o recurso respeita a decisdao final e substancial do
tribunal recorrido e, entdo, o resultado do recurso ndao afecta a independéncia ja
exercitada por aquele tribunal. Isto €, o tribunal A decide X-, o tribunal B, em recurso,
decide Y, a decisdo Y nao pode ja afectar a liberdade de manifestacdo de vontade que
antes se traduzira na decisdo X, mesmo que o tribunal A tenha de acompanhar ou
determinar a execucdo de Y. Ou o recurso a intervencao do tribunal superior respeita a
uma questao prévia, preliminar ou intercalar, que nao representa a decisao final, embora
a possa prejudicar, e, ainda assim, o tribunal inferior 4 ¢ livre de, tomando em
consideracao a decisao do tribunal superior B sobre esse recurso, decidir definitivamente
a questao substancial (e crucial) do processo, ndo sendo afectada a sua independéncia.

Da leitura dos Artigos 203.” da Constituicao, 8.0 do Codigo Civil e 111.” do Estatuto
Judiciério nao se pode retirar outra conclusao.

22.3. Caracteristica material essencial da fung¢do jurisdicional ¢, naturalmente, a
aplicagdo do Direito. Em regra, a aplicagdo da Constituicdao e da lei. Mas, em situagoes
especificas, também a aplicagdao do costume ou da equidade.

O principio geral € de que essa aplicacao se faz atendendo ao caso concreto. Através de
actos jurisdicionais em sentido restrito, de conteitdo ndo normativo ou abstracto e
genérico.

S6 excepcionalmente os actos jurisdicionais revestem contetido normativo. E, como se
vera, o caso das decisdes do Tribunal Constitucional com for¢a obrigatoria geral. E foi,
durante muitos anos e at¢ ha bem pouco tempo, o caso dos assentos do Supremo
Tribunal de Justica.



22.4. Ora, uma vez aqui, pode por-se a questao essencial. Sera que o exercicio da fun¢do
jurisdicional cria Direito? Ou s6 o aplica?

Pois bem, as conclusdes que se foram esbocando ganham agora um especial sentido.
Porqué? Porque tudo depende do que se entende por criar Direito. Qualquer resposta
passa por uma prévia delimitacdo do que seja esse acto criador.

Caso se entenda, como parece preferivel, que toda a aplicagdo, mesmo através de actos
concretos, representa uma criacdo de Direito, entdo o exercicio da func¢do jurisdicional
cria sempre Direito.

Caso, pelo contrario, e com diversos autores, se pretenda que s6 ha criagdo de Direito
quando existe a producdo de regras juridicas de conteido normativo, entdo nem toda a
actuacdo jurisdicional cria Direito. Neste sentido, hoje, s6 ha criacdo de Direito pelos
tribunais portugueses no caso especifico dos acordaos do Tribunal Constitucional, que
revistam forca obrigatdria geral. SO estes sdo actos normativos.

Por que € que a primeira posi¢do nos parece mais defensavel? E o que vamos ver.

No entanto, temos de comecgar por perceber o que sdo esses acordaos do Tribunal
Constitucional.

22.5. Esta questdo pressupde, desde logo, que se saiba um minimo acerca do modo como
os tribunais controlam ou fiscalizam o respeito da Constituigao pelas leis.

Aqui interessa-nos apenas reter a fiscalizagdo sucessiva ou repressiva abstracta. Ou, por
outras palavras, a fiscalizacao:

1) que € posterior a entrada em vigor da lei;
2) que ¢ feita s pelo Tribunal Constitucional;

3) em abstracto, o que quer dizer independentemente da aplicacdo dessa lei a qualquer
caso concreto,

4) a pedido, apenas, do Presidente da Republica, do Presidente da Assembleia da
Republica, do Primeiro-Ministro, do Provedor de Justica, do Procurador-Geral da
Republica, de um décimo dos Deputados a Assembleia da Republica, dos Ministros da
Republica, das Assembleias Legislativas Regionais, dos Presidentes dos Governos
Regionais ou de um décimo dos Deputados a respectiva Assembleia Legislativa
Regional (os quatro ultimos em determinadas matérias de incidéncia regional - Artigo 2
8 U, n.” 2, da Constitui¢ao);



5) por iniciativa prépria, na hipdtese de trés vezes o Tribunal Constitucional ter
declarado a inconstitucionalidade de uma lei, ou de uma regra nela contida, em casos
concretos (Artigo 281.°, ri.” 3, também da Constituicao).

S6 neste caso ¢ que o Tribunal Constitucional decide com forca obrigatoria geral. Sabe o
leitor o que i1sso quer dizer?

A decisio com for¢a obrigatoria geral significa que a declaragio de
inconstitucionalidade e a consequente nulidade atipica valem para o futuro de molde a
vincular particulares e todos os o6rgdos do poder politico do Estado, incluindo os
tribunais (Artigo 282.” da Constituicao). Por isso se fala em acto normativo.

A publicacdo destes Acorddos no Didrio da Republica foi constitucionalmente julgada
obrigatoria (Artigo 119.” da Constituicdo).

22.6. Vale a pena um pequeno paréntesis sobre os antigos assentos do Supremo Tribunal
de Justica. Consagrados quer no Cddigo Civil, quer no Cddigo de Processo Civil, os
assentos consubstanciaram, at¢ 1996, uma forma de o Supremo Tribunal de Justiga fixar
doutrina com forga obrigatéria geral, sempre que existissem duvidas fundadas na
contradi¢do de julgados, por tribunais superiores, sobre uma mesma questao
fundamental de Direito.

Com raizes historicas muito antigas, que remontavam ao reinado de D. Manuel 1 e a
velha Casa da Suplicagdo, os assentos do Supremo Tribunal de Justica vieram a
encontrar inesperadas dificuldades no confronto com o Artigo /75.°, maxime n.’ 5, da
Constituicdo (hoje, depois da revisdo constitucional de 1997, o preceito em causa
corresponde ao Artigo 112.°, n.” 6). Com opinides divididas e com a controvérsia
instalada, o certo ¢ que o Tribunal Constitucional veio a pronunciar-se, repetidamente,
no sentido da inconstitucionalidade do Artigo 2.” do Codigo Civil, primeiro em processo
de fiscalizagdo concreta, por fim, declarando com for¢a obrigatoria geral a
inconstitucionalidade do referido preceito.

Em conformidade, foi alterado o Cdédigo de Processo Civil e os velhos assentos
normativos foram substituidos por novos acordados, proferidos em sede de recurso de
revista ampliada, cuja eficacia se circunscreve apenas aos tribunais inseridos na cadeia
judiciaria submetida ao Supremo Tribunal de Justica. Com esta profunda reforma, estes
acordaos do Supremo Tribunal de Justica deixaram de ter forga obrigatéria geral e,
portanto, ndo sdo ja actos jurisdicionais normativos em sentido proprio.

Nao obstante, a importancia de uma fungcdo que se mantém dirigida a sunera¢do da
contradicdo de julgados justifica, ainda, a publicacdo de tais decisdes no Didrio da
Republica.



22.7. Que conclusodes se podem tirar de tudo aquilo que foi ficando dito? Tera sido 1til o
caminho percorrido?

Em dois ou trés tracos, podera ser retido o essencial.

Primeiro, os acorddaos com forga obrigatéria geral do Tribunal Constitucional sdo actos
jurisdicionais. Ou, dito de outro modo, sdo expressao do exercicio da funcao
jurisdicional do Estado. Ndo sdo leis, nem o 6rgao que os emite ¢ um orgao legislativo
ou se substitui aos 6rgaos legislativos.

Segundo, sdo actos jurisdicionais normativos, sdo genéricos e abstractos, podendo
revestir-se, ou nao, de relevancia num determinado caso concreto.

Terceiro, como actos normativos, sao, unanimemente, considerados criadores de Direito.
Consideram-nos uma forma especifica de criagdo de Direito aqueles autores para quem
nao ha criagdo de Direito nos actos jurisdicionais concretos. Consideramo-los nos
igualmente criadores de Direito, por maioria de razado, ja que ndo reduzimos essa criagao
a mera producdo de actos normativos, no sentido de actos de contetdo genérico e
abstracto.

22.8. De facto, mesmo quando julgam em concreto, os tribunais criam Direito. Ao
interpretar ou integrar as lacunas da lei ou ao decifrar costumes, estdo a valorar e a
construir a solu¢do. Ao estabelecerem a resposta para casos especificos, geram Direito
objectivo e dao forga as convicgdes juridicas da colectividade.

23 - A funcido administrativa.
O acto de administracao normativo ¢ nao normativo leva ao desenvolvimento da ideia
do que possa ser, ou do que deva ser considerada a funcdo administrativa do Estado nao

cabe, naturalmente, numa breve introducao.

Aqui importa, apenas, salientar alguns aspectos com maior interesse imediato. E importa
fazé-lo de um modo tao esquematico quanto possivel.

Ora vejamos.

O que ¢ que ja se sabe? A defini¢do geral, a caracterizagao fundamental. Ou seja, que a
funcdo administrativa ¢ uma fun¢do subordinada ou secundaria, que se encontra sujeita
ao poder constituinte, ao poder de revisdo constitucional, a funcao politica e a funcao

legislativa do Estado.

E o que falta saber?



1) Que a funcdo administrativa se traduz na pratica de actos juridicos e na realizacdo de
operacdes materiais de producdo de bens ou de prestacdo de servigos, uns e outros
destinados a satisfazer necessidades colectivas que, por prévia opcao da lei, sdo de
satisfacao colectiva.

2) Que s6 os primeiros, ou seja, os actos produtores de efeitos de Direito, recebem o
qualificativo de actos de administragao.

3) Que estes actos de administragdo podem ser meramente internos ou revestirem-se de
repercussdo externa, conforme apenas respeitem a vida interna da Administragdo
Publica ou se projectem nas relacdes entre esta e os cidadaos ou seus agrupamentos.

4) Que a fun¢do administrativa, ao contrario das demais, se encontra cometida a uma
pesada estrutura organica.

5) Que essa estrutura ¢ a Administracao Publica e se desdobra nio so por varios 6rgaos
ou agentes, como sobretudo por diferentes entidades publicas, cada uma delas
englobando multiplos 6rgaos (e ainda por algumas entidades privadas ditas institui¢des
particulares de interesse publico).

23.2. Uma vez aqui, multiplos desenvolvimentos seriam possiveis. Multiplos seriam
interessantes. Multiplos seriam importantes.

Poder-se-ia, por exemplo, pensar na distingdo entre actos de administragdo de gestdo
publica e actos de administragdo de gestdo privada, conforme se lhes aplica um Direito
concebido a medida do favorecimento da Administragdo Publica - o Direito
Administrativo -, ou o Direito que regula as relacdes entre particulares, o Direito
Privado.

Poder-se-1a também, e sistematicamente, tracar a fronteira entre actos unilaterais e actos
bilaterais, conforme a sua perfeicao dependa s6 da vontade de um ente administrativo ou
da sua conjugac¢do com outra vontade de outro ente publico ou de particular.

Poder-se-ia, ainda ¢ de modo exaustivo, classificar as varias categorias de actos de
administrag¢do e ensaiar uma tipologia propria.

Tudo isto seria possivel. Mas nada disto parece recomendavel.
Trata-se, aqui, de apresentar ao curioso um mundo novo, de despertar a sua atengdo para

um universo que até hoje, por uma razao ou por outra, lhe era distante. Trata-se apenas
de uma breve introducdo. De uma visita guiada que deve ser leve e descontraida.



Os mais insacidveis e estudiosos sempre terdo uma imensa bibliografia especifica que,
com muito maior proveito, poderao ir explorando.

Para j4, ndo se assuste o leitor incauto. Dé-se-lhe apenas uma perspectiva que se saiba
introdutoria, que tente ser tao geral e abrangente quanto possivel.

23.3. Sao quatro as categorias gerais dos actos de administracao.

A saber, os regulamentos administrativos, os actos administrativos, 0s contratos
administrativos e os actos de administragao de gestdao privada.

Vejamos o que cada uma encerra.

O que sdo os regulamentos administrativos? Sao actos de gestdo Publica, ou seja, s@o
actos de autoridade. Sao actos unilaterais. Sdo actos normativos, isto €, genéricos e
abstractos. Sao actos subordinados a Constitui¢do, aos actos politicos e as leis.

E o que sdo os actos administrativos? S3o também actos de gestdo publica. Sdo também
unilaterais, mas ndo sdo normativos, antes visam produzir efeitos para uma situacao
especifica num caso concreto. Estdo subordinados a Constitui¢ao, aos actos politicos, as
leis e devem, ainda, ser conformes aos regulamentos administrativos e, eventualmente, a
contratos administrativos.

E os contratos administrativos? Sao, igualmente, actos de gestao publica. Mas sdo actos
bilaterais, exigindo mais de uma vontade para serem perfeitos. Em principio, aplica-se-
lhes o que fica dito para os actos administrativos: além de deverem respeitar a
Constituicdo, os actos politicos e as leis, ttm de se ajustar aos regulamentos
administrativos. Podem condicionar os actos administrativos.

E quanto aos actos de administracio de gestdo privada? Pois bem, aqui varias
combinagdes sdo possiveis. Podem ser unilaterais ou bilaterais (portanto, contratos).
Normativos ou ndo normativos.

23.4. Decisivos sdo, com certeza, para o principiante, os regulamentos administrativos.
S6 estes sdo, sempre, actos normativos. Vejamo-los, ento.

Existem varios tipos. Os regulamentos administrativos do Governo, ou de membros do
Governo. Os outros regulamentos administrativos do Estado - como os aprovados por
um Director-Geral de um Ministério. Os regulamentos administrativos dos institutos
publicos - por exemplo aprovados por unia empresa publica para aplicagdo aos seus
utentes.

Os regulamentos administrativos das associagdes publicas - como os da Ordem dos



Advogados ou da Ordem dos Médicos. Os regulamentos administrativos das autarquias
locais - por exemplo, os aprovados por uma Assembleia Municipal ou por uma
Assembleia de Freguesia.

Fundamentais sdo, naturalmente, os regulamentos governamentais. Aqui ou ali, por esta
ou por aquela razdo, ja toda a gente ouviu falar deles. Sdo as portarias, os despachos
normativos, as resolugdes do Conselho de Ministros, entre outros. Fixemos um por um.

1) O decreto regulamentar. E um regulamento da competéncia do Governo, como um
todo. E ¢ o mais solene dos regulamentos governativos. Estd sujeito a promulgagao do
Presidente da Republica e a referenda do Governo (Artigos 134.’, alinea b), 140.0, n.
1,e197.”, n.’ 1, alinea a), da Constitui¢ao) e deve ser publicado no Didrio da Republica
(Artigo 119.0, n.o 1, alinea h), da Constitui¢do).

2) A resolucao do Conselho de Ministros. Apesar de ndo estar previsto na Constitui¢ao,
tem, por vezes, natureza regulamentar. Nao carece de intervengdo presidencial, mas
deve ser publicada no Didrio da Republica (Artigo 119., n.” 1, alinea h), da
Constituicao).

3) A portaria. E um regulamento administrativo do Governo ndo previsto na
Constituicao. E, necessariamente, fundada em certa lei e é publicada no Didrio da
Republica (Artigo 119.°, n.” 1, alinea h), da Constituicdo). Ndo ¢ nunca sujeita a
intervencdo presidencial. Ao contrario do decreto regulamentar e da resolu¢do do
Conselho de Ministros, raramente ¢ aprovada em Conselho de Ministros e provém de
um ou mais membros do Governo, embora em nome deste.

4) O despacho normativo. E um regulamento administrativo subscrito por um ou mais
Ministros ou Secretarios de Estado, com base em certa lei e publicavel no Diario da
Republica (Artigo 119.°, n.” 1. alinea h). da Constitui¢do). Nao respeita ao Governo
como um todo, mas apenas a algum ou alguns dos seus ministérios ou departamentos.

23.5. Uma vez aqui, cumpre mencionar uma classificagdo fundamental. Aquela que
distingue os regulamentos independentes dos regulamentos dependentes ou
subordinados.

E por que ¢é que ¢ importante distinguir? Porque a Constituicdo impde determinadas
exigéncias que variam, exactamente, em fun¢do do cardcter dependente ou independente
do regulamento.

Ora vejamos.

Os regulamentos autonomos (que alguns autores também chamam independentes) sdo
aqueles que executam a Constituicao e as leis em geral e ndo especificamente uma certa



lei. Os regulamentos de execugdo ou complementares, pelo contrario, sdo aqueles que
estdo directa e imediatamente ligados a uma determinada lei que visam executar.

E desta diferenca essencial decorrem algumas limitagdes. A Constituicao € muito clara.

1) Limita os regulamentos auténomos, quando impde que indiquem expressamente as
leis que conferem poderes ao 6rgao autor desses regulamentos para a sua feitura (Artigo
112.°, n.” 8, da Constitui¢ao). E quando manda que, em caso de provirem do Governo,
revistam sempre a forma de decreto regulamentar (Artigo 112.°, n.’

7, da Constituicao).

2) Limita os regulamentos de execucdo ou complementares, quando obriga a que
indiquem expressamente a lei ou as leis que visam regulamentar (Artigo 112.0, n.” 8, da
Constituicao). E quando, sendo da autoria do Governo, impde que revistam a forma de
decreto regulamentar apenas se isso decorrer de determinacdo da lei que regulamentam
(Artigo 112.°, n.” 7, da Constituicao).

23.6. Esta tudo dito acerca dos actos de administragdao? Certamente que ndo. Muito,
muito mais haveria para dizer. Avancdmos somente algumas ideias basicas. Deixamos a
semente que permitisse, a0 mais curioso, novas interrogagaoes.

Mas algo impde que se diga, ainda, uma ultima palavra. Curiosamente, ndo acerca de
actos provindos da Administracao Publica. Antes, de outros actos que muitas vezes lhes
sdo equiparados.

Quais sdo? Os actos de 6rgdos que ndo exercem a fungdo administrativa (como o
Presidente da Republica, a Assembleia da Republica, os tribunais), mas que precisam de
definir as suas proprias regras de funcionamento e de criar e gerir servigos burocraticos
de apoio.

Ora bem, estes actos ndao sao actos da Administracdo Publica. Nao resultam do seu
exercicio da fun¢do administrativa.

Contudo, hd uma certa proximidade material entre eles. Nao ha como negar. Nem ha por
que negar.

Por isso, uma questdo parece ter acuidade. H4 algo que impeca ou desaconselhe a
equiparagao? Nao nos parece.

Estes actos podem ser tratados, em certas facetas, de forma idéntica. Em determinados
aspectos, ndo se v€ razao para que a lei distinga entre eles e os actos da Administracao
Publica propriamente ditos.



Dois exemplos.

a) O Regimento da Assembleia da Republica, na parte referente aos servicos
burocraticos de apoio.

b) Os actos de gestdo dos funcionarios que apoiam a actividade do Presidente da
Republica ou dos Tribunais.

A equiparacao ¢ perfeitamente defensdvel. Mais, em muitos casos, ela surge como a
solu¢dao recomendavel.

24 - O uso e o costume

24- 1. Até este momento, falamos no Direito gerado a partir do poder politico do Estado.
Direito estadual, naturalmente. E Direito escrito.

Mas o Direito sera todo ele escrito? Certamente que ndo. Ao lado daquele Direito
estadual escrito existe um Direito estadual ndo escrito, costumeiro ou consuetudinario.
Um Direito que ¢ fruto das pulsdes didrias do grupo e da sociedade, sem necessidade de
interven¢ao do poder politico do Estado.

Com efeito, e apesar da relutdncia de certo Positivismo extremo, ndo ¢ negavel a
possibilidade de o Estado-colectividade ver nascer regras de Direito que, na sua génese,
nada t€ém a ver com o poder politico instituido. Elas resultam da préopria dindmica da
sociedade civil. Brotam de um jogo de vida entre for¢as que procuram solugdes para um
projecto de construcao colectiva em permanente revisao.

Assim € com o costume. Assim € com as regras costumeiras.

E ¢ decisivo que assim seja. Porqué? Porque € por isso mesmo que, uma vez
preenchidos os seus essenciais elementos definidores, o comando consuetudindrio pode
ser imediatamente valido e eficaz. E ¢ também por isso que validade e eficicia podem
coincidir 16gica e cronologicamente.

Ora vamos tentar perceber.

24.2. O primeiro passo nao pode deixar de ser o da propria defini¢do do costume. O que
¢ o costume? E possivel defini-lo? Como o caracterizar?

Pois bem, o costume supde dois elementos essenciais. O uso, ou uma pratica social
reiterada - o usus. E a convicgdo da obrigatoriedade da conduta que ¢ objecto de
repeti¢do ao longo do tempo a opiniojuris vel necessitatis.



Dois elementos, portanto. E sempre os dois.

O mero uso, s6 por si, ndo ¢ suficiente para definir o costume. Pode existir uso sem que
esse uso se juridifique e crie Direito.

Explicando melhor. O Direito ¢ uma ordem imperativa, o que significa que toda a
juridificagdo passa pelo sentido do cumprimento do dever. Mas mais. O Direito ¢ uma
ordem dotada de coercibilidade, o que implica que ndo se pode deixar de supor que a
consciéncia da sancdo decorrente do ndo acatamento da regra nasce da convicgdo da
obrigatoriedade de certa conduta.

24.3. Ao longo dos tempos, € num cenario de 6bvia desconfianga relativamente a uma
fonte de Direito de dificil controlo, os autores foram reunindo uma verdadeira panoplia
de requisitos e exigéncias do costume.

Na impossibilidade de um levantamento exaustivo, retenham-se quatro propostas.

1) O costume tem de ser racional.

2) O costume tem de ser reconhecido pelo poder politico do Estado.

3) O costume tem de ser efectivamente imposto pelos 6rgdos do poder politico do
Estado.

4) O costume tem de ser espontaneo.
Sera assim? Devem considerar-se quatro novos elementos essenciais do costume?

Certamente que nao. O costume supde apenas dois elementos. O uso e a convic¢ao da
respectiva obrigatoriedade. Nada para além disso.

De resto, estes pretensos requisitos sao de uma consisténcia duvidosa.

O que serd um costume racional? Ou, resolvida a questdo, por que ndo hdo-de existir
costumes irracionais?

Por que se pretendera negar a reconhecida autonomia do costume?

Por que se pretenderd ligar costume e coacgdo, sabendo-se que a juridicidade passa
diferentemente, € apenas, por uma ideia de coercibilidade?

Por que se desentranha a referéncia a uma espontaneidade que tdo intimamente se revé
numa no¢ao de costume como uso imperativo?



Pois bem, tudo questdes sem resposta. Ou de resposta inconclusiva.

Contudo, ¢ indispensavel a sua ponderacao. Através dela se reforca uma definigdo que
se supoe mais adequada. Uma definig¢do estritamente bipolar.

24.4. Ora, uma vez delimitado o conceito, € possivel avangar. E ponto importante pode
ser, nomeadamente, o de saber como € que o costume se relaciona com a lei. Vejamos,
entdo, a questao.

Dois pressupostos sdo essenciais. E, nesta fase, ja devem ser 6bvios:
1) a relevancia do costume ndo depende do reconhecimento da lei;
2) a relevancia do costume nao depende de uma efectiva aplicacdo coactiva.

Por outras palavras, o costume ¢ uma forma autonoma de criagdo do Direito que ndo
carece de beneplacito ou consagracdo legal e que subsiste independentemente de os
Tribunais e a Administracdo Publica serem chamados a aplica-lo, sancionando os seus
infractores.

O costume ¢ uma fonte de Direito que se situa ao lado da lei. Uma fonte autonoma ao
lado de outra fonte de criacdo autébnoma.

Por isso, o costume pode acompanhar a lei, ir para além da lei ou opor-se a lei.

No primeiro caso, fala-se em costume secundum legem, isto é, o costume com 0 mesmo
contetdo que a lei. O que se passa, portanto, ¢ que a conduta devida ¢ adoptada ndo em
funcdo da lei que a impde, mas do costume de contetido idéntico a essa lei, havendo a
convicgdo da obrigatoriedade do cumprimento desse costume.

No segundo caso, fala-se em costume praeter legem, ou costume que regula matéria nao
prevista pela lei.

No terceiro caso, fala-se de costume contra legem, ou costume de conteudo oposto ao de
lei anterior.

Naturalmente que os mais frequentes sao os casos de costume contra e praeter legem.
As situagdes de costume secundum legem sdo raras - caracterizam os sistemas dualistas
no seio dos quais coexistem, em zonas bem diferenciadas da sociedade, Direito legislado
e Direito consuetudinario.

Mas, em qualquer dos casos, o essencial mantém-se. Quer o costume se identifique com



a lei, quer a ultrapasse, quer a contrarie, o certo ¢ que a sua relevancia juridica em nada
depende do facto de ser acolhido, consagrado ou, sequer, tolerado pela lei.

24.5. Ora, se tudo isto ¢ verdade, nem por isso deixa de valer a pena reflectir sobre a
forma como o costume ¢ encarado pela lei em Portugal.

E o que diz, entdo, a nossa lei?

1) Relativamente ao costume secundum legem nao diz nada. Ignora-o. O que quer,
naturalmente, dizer que nao o considera relevante.

2) Quanto ao costume praeter legem, a mesma coisa. Ignora-o. Se o leitor tem duvidas
pense no ja conhecido sistema de integracdo de lacunas contido no Codigo Civil -
lembra-se de alguma referéncia? Claro que ndo. Nao existe nenhuma.

3) Em relagcdo ao costume contra legem, ndo lhe reconhece, também, qualquer valor
juridico. Ndo admite a possibilidade de a lei cessar a sua vigéncia por forga de um
costume que lhe ¢ contrario.

O texto do Artigo 7.0 do Codigo Civil ¢, portanto, exemplar. O leitor ja o conhece e nao
hesitara em concordar.

Ou seja, a lei ndo reconhece relevancia ao costume. Porqué? Certamente porque, perante
o tendencial monopdlio legislativo nas ordens juridicas contemporaneas, o incentivo
legal da relevancia do costume equivaleria a sapar os alicerces da vocacao globalizante
da prépria lei.

E a relevancia do costume, arvorada em grande principio do sistema, que ameaga a lei. E
isso que a lei recusa. E € precisamente por isso que, depois, tem o realismo de
reconhecer que, ndo obstante ndo existir um acolhimento genérico, o costume pode
existir e vigorar em dominios circunscritos.

Deste modo se explica que a lei, em casos muito pontuais, refira a relevancia do costume
- por exemplo em certas zonas do Direito Administrativo. E deste modo se explica,
fundamentalmente, o Artigo 348.” do Cdédigo Civil. De facto, quando ai se impde a
quem invoque em tribunal Direito consuetudinario, local ou estrangeiro, que prove a sua
existéncia - ou seja, para o costume, a verificacdo dos seus dois elementos essenciais -,
esta-se a reconhecer, ainda que em termos de uma eventualidade marginal, a existéncia e
a validade do Direito consuetudinario.

24.6. Pois bem, uma vez aqui, o que dizer da importancia efectiva do costume como
forma ou modo de criacao do Direito na actualidade?

Nao ha como negar a sua importancia, ainda hoje, no Direito Internacional ou no Direito



Publico do Estado. Nao hd mesmo como negar a sua subsisténcia, embora em niveis de
menor relevancia, no Direito Privado do Estado e no Direito infra-estadual.

Sera desejavel que assim continue?

Ora bem, vejamos o problema numa perspectiva inversa. Serd possivel ou legitimo negar
a existéncia ou a validade do costume? Sera curial invocar a certeza, a estabilidade e a
necessidade de introduzir modificagdes sociais para alicergar a exceléncia da lei?

O leitor certamente pensara que ndo. E pensara bem.

Contudo, isso ndo equivale a concluir pela desejabilidade do costurne. Porqué? Porque
ndo se afigura sensato advogar a desejabilidade de algo que ndo se compadece com
determinado tipo de juizos. Nao interessa saber se o costume ¢ desejavel ou indesejavel.
Interessa, isso sim, € saber se ha, ou ndo, condigdes propicias para o seu florescimento.
E ¢ precisamente aqui que reside a dificuldade. Apurar essas condi¢des, analisa-las, €
uma questdo muito complexa que, em face da inexisténcia de regras universais, comuns
a todas as colectividades, passa por um estudo muito atento e centrado de um universo
previamente identificado e demarcado.

E este o desafio que o Direito consuetudindrio, efectivamente, coloca. Saber se existem,
ou ndo, condigdes favordveis ao seu desenvolvimento. Este desafio conhece respostas
diferentes de Direito para Direito, em fun¢ao de razdes historicas e sociais. Mais adiante
falaremos dessas diferencas de familias de sistemas juridicos, que explicam a diversa
importancia do costume.

24.7. Diferente do costume € o mero uso. Ou seja, a pratica reiterada a que falta a
conviccao da respectiva obrigatoriedade.

Por isso, por lhe faltar uma juridicidade propria, o uso nao consubstancia um modo
autobnomo de criagdo do Direito. SO vale na medida em que a lei o acolher e na exacta
medida desse acolhimento.

O Artigo 3.” do Cdédigo Civil s6 o esclarece. Al se diz que os usos sao juridicamente
atendiveis sempre que, em concreto, uma disposicao legislativa o determinar.
Reconhece-se a falta de uma Juridicidade prépria. Ao uso falta o sentido do
cumprimento do dever.

E bem assim quanto ao desuso. Este representa uma modalidade de uso negativo de
conteudo contrario ao de lei anterior. Trata-se, Portanto, de uma pratica que
reiteradamente vem contrariando a lei, mas a que falta a convic¢do da obrigatoriedade de
contrariar 0 comando legal em causa. Distingue-se, por isso, muito claramente, do
costume contra legem. Neste, a oposicdo continuada a lei ¢ fungcdo do sentimento da
obrigatoriedade dessa mesma oposicdo. Exemplo importante ¢ o da subsisténcia da



colonia, um regime especifico de exploragdo da terra, na Madeira, para além da
interdi¢do do Codigo Civil de 1966.

Tudo dito, fica a questdo essencial. Como é que a lei olha os usos? receptiva? E
tolerante? Pois bem, tendencialmente ¢ aberta e compreensiva. Mas depois € escassa a
concretizagdo desse interesse. E bem elucidativo o diminuto nimero de disposi¢des de
Direito privado em que se apela aos usos (por exemplo, o Artigo 885..n.” 2 do Cddigo
Civil). faga qualquer referéncia em matérias em que, aparentemente, se poderia prever
amplamente o seu papel, como o poderiam ser a interpretagdo ¢ a integracao de lacunas
de actos dos particulares em que a vontade tem um relevo acrescido.

25 - A doutrina
25.1. O que ¢ a doutrina?
E a formulagio de opinides dos jurisconsultos acerca de uma questdo de Direito.

E os jurisconsultos sdo juristas qualificados que se pronunciam sobre tais questoes. Hoje
sdo, em regra, docentes de Direito nas Universidades.

A opinido doutrindria respeita sempre a uma questao de Direito ou a relagdo entre ela e
uma questdo de facto, e nunca a mera questao de facto. Mas a abordagem pode variar. A
questdo de Direito pode ser equacionada em abstracto, independentemente de qualquer
solicitacdo a propdsito de um caso especifico (por exemplo, nuni Manual, em ligdes
universitarias, numa tese de doutoramento). ou, em concreto, quando a andlise ¢
motivada por uma duavida relativa a interpretagdo, integragdo ou aplicagao de certa ou
certas regras de Direito a um caso particular (o exemplo paradigmaético € o parecer).

Ora, as opinides que integram a doutrina podem ser vistas isoladamente, cada uma por
si, ou de modo global, extraindo do conjunto de posi¢des sobre a mesma questdo de
Direito orientagdes comuns

25.2. Qual a relevancia da doutrina?

Tem variado ao longo da Histéria. Tempos houve os jus publica em que a opinido de um
doutor criava Direito (por exemplo, respondendi dos jurisconsultos romanos). Ou em
que a convergéncia das opinides de varios autores servia para resolver duvidas juridicas,
na auséncia ou insuficiéncia da lei (por exemplo, a comemunis opinio doetorum na
vigéncia das Ordenacdes Manuelinas m Portugal).

Hoje, a doutrina ndo ¢ reconhecida pela lei como uma forma de criacdo directa e
imediata do Direito.



Significard isto que todo o labor cientifico dos jurisconsultos contemporaneos nao Passa
de trabalho vao? Que o Direito prossegue indiferente aos progressos de alguns dos seus
melhores técnicos? Que a ordem juridica ndo reage a atengdo continuada de muitos dos
seus mais dedicados estudiosos?

Certamente que nao. A doutrina desempenha um papel essencial no mundo juridico. A
sua influéncia sobre a feitura das leis ou a orientacdo da jurisprudéncia € indiscutivel e,
nalguns casos, determinante. Frequentemente problematiza e conceptualiza figuras ou
institutos juridicos, antes mesmo de eles terem acolhimento legal. Frequentemente da
contornos especificos a interpretagdo da lei que se revelam decisivos na hora da
aplicagao.

Em situacdes bem determinadas, o peso relativo da doutrina acentua-se e ela converte-se
num factor crucial da elaboracdo juridica. Entre nos, € possivel encontrar exemplos nao
muito distantes no tempo. Tomemos alguns dos muitos que poderiam ser citados:

1) Os ensinamentos do Professor Manuel de Andrade, que influenciaram a feitura do
Cdodigo Civil.

2) As anotacdes dos Professores Fernando Pires de Lima e Jodo Antunes Varela a esse
Cddigo, que conformaram a sua aplicagdo decisivamente, sobretudo nos anos 60 e 70.

3) Os projectos, li¢des, escritos e criticas de jurisprudéncia do Professor Marcello
Caetano, que presidiram ao Direito Administrativo portugués praticamente até ao
presente, mesmo na vigéncia da Constitui¢ao de 1976.

4) A influéncia do Professor Diogo Freitas do Amaral no Cédigo do Procedimento
Administrativo.

25.3. Em sintese, a doutrina nao merece a consideragao constitucional criacao autbnomo
e primario do Direito. No ou legal de modo de entanto, nem por isso se pode deixar de
reconhecer que ela desempenha um papel determinante através dos seus reflexos nas
fungdes legislativa, jurisdicional e administrativa do Estado.

Periodos de menor ebuli¢do ou criacdo doutrinaria sdo amiade fases de estagnagao ou de
glosa legislativa e de repeticdo ou apatia jurisdicional e administrativa. O didlogo
constante entre a doutrina e a legislacao, a jurisprudéncia e a actuagdo administrativa ¢
sempre factor de evolucao juridica.

O peso relativo da doutrina e dos seus cultores varia. Fundamentalmente em funcao de
trés dados.

A produgdo, a interferéncia mais ou menos proxima na criacdo do Direito e a bondade



ou valia intrinseca das proprias construgdes.
26 - O Direito supra-estadual e o Direito infra-estadual

26. 1. Num capitulo dedicado ao estudo do Direito estadual, ha, apesar de tudo, que
ponderar questdoes que s6 marginalmente se lhe referem - E o caso do Direito supra-
estadual e do Direito infra-estadual.

J& sabemos que o Direito existe para além de uma esfera estritamente estadual. E
importa agora perceber quais as implicagdes de uma tal situacao.

O cidadao A, do Estado X, ndo v€ a sua vida pautada exclusivamente pelas regras
juridicas emanadas dos orgaos do poder politico estadual. Aqui e ali, os seus passos
desenham-se em funcao do que lhe permitem as ordens juridicas ndo estaduais.

Vejamos como.
26.2. A Primeira realidade a considerar €, naturalmente, o Direito Internacional.

Chama-se-lhe, também, Direito Internacional Publico, para se distinguir do Direito
Internacional Privado, que €, como ja se disse, em principio, Direito interno.

Mas o que &, afinal?

Pois bem, o Direito Internacional, ou Direito Internacional Publico, ¢ o conjunto de
regras de Direito criadas por um Processo internacional, bem como Os Principios delas
inferiveis. Ou seja, o conjunto de regras e principios decorrentes de um processo que nao
¢ especifico de um s6 Estado, mas resulta da convergéncia da vontade de diversos
Estados ou da manifestacdo de vontade de outras entidades internacionais, como as
organizacOes internacionais.

O Direito Internacional define-se, assim, pela sua forma de cria¢do internacional e nao
pelo seu objecto, ou elenco das matérias que regula, nem pelos sujeitos seus
destinatarios.

Nao basta dizer que o Direito Internacional € o Direito que regula matérias exclusiva ou
predominantemente internacionais. E isto, desde 1090, Porque ndo existe um dominio
especifico que seja essencial ou primariamente internacional.

26.3. Nas ultimas décadas assiste-se a uma evolucdo de tendéncia irreversivel. O
alargamento progressivo do conjunto das matérias reguladas pelo Direito Internacional.
E a cada vez mais dificil recusa unilateral por certos Estados de aplicagdo desse Direito
nas respectivas ordens juridicas.



Algumas tém sido as razdes apontadas.

Em primeiro lugar, fala-se na universalizacdo dos fendmenos sociais, econdmicos,
culturais e politicos, propiciada pelo desenvolvimento dos transportes, pelas mais
recentes tecnologias da informacdo e, em especial, pelos avancos da informatica. A
interdependéncia entre sociedades e Estados exige a procura de modalidades de
cooperacgao na produgdo juridica que se revelem compreensivas dessas novas realidades.

Claro que esta universalizacdo dos factores sociais também abrangeu aqueles que
generalizam e amplificam os atentados aos direitos individuais, a soberania minima dos
Estados ou a sua estabilidade politica interna. As agressdes econodmicas, financeiras,
ideoldgicas ou o terrorismo internacional constituem a outra face - a face anti-juridica -
da expansao e complexificacdo do Direito Internacional.

Em segundo lugar, refere-se que a afirmac¢do dos interesses dos Estados, sobretudo dos
mais poderosos, se tem traduzido, com cada vez menos frequéncia, na recusa eficaz do
acatamento de regras de Direito Internacional sempre que a aplicacdo dessas regras e
considerada intoleravel para aqueles interesses.

O que quer dizer que, a medida que se amplia o dominio de incidéncia do Direito
Internacional, se reduzem também os instrumentos de subtrac¢do a sua efectividade.

Como consequéncia um outro fendémeno se amplifica, de modo imparédvel: fruto do
desenvolvimento do Direito Internacional, ele passa a cobrir matérias que sao também
objecto de disciplina

Nao ¢, pois, mais possivel tracar uma linha divisoria clara entre matérias reservadas aos
Estados, porque sdo inerentes a sua soberania, € matérias do foro internacional.

Se, na expressao muito usada, cada um de nés € cidadao do universo, isso implica, de
forma crescente, que aquilo que nos importa tanto possa ser regido pelo Direito estadual
ou interno como pelo Direito Internacional.

Enfim, tudo razdes que fundam a impossibilidade de definir o Direito Internacional com
base no objecto das suas regras.

26.4. Mas também ndo e possivel defini-lo de acordo com os sujeitos destinatarios
dessas regras.

Durante longo tempo sustentou-se que o Direito Internacional era o Direito regulador
das relacoes entre Estados.



Depois alargou-se a defini¢do ao Direito regulador das organizac¢des internacionais e de
outras entidades ndo estaduais, como sujeitos ndo territoriais (a Santa S¢ e a Soberana
Ordem de Malta), bem como dos proprios individuos.

Ou seja, chegou-se a conclusdo de que qualquer entidade susceptivel de ser titular de
situagdes juridicas, activas ou passivas, pode ser destinataria de regras de Direito
Internacional.

O critério esvazia-se. Nao serve, pois nada esclarece.

26.5. Fica, assim, a ideia de que o Direito Internacional ¢ o conjunto de regrasle de
principios juridicos criados pelos processos de produgdo préprios da comunidade
internacional e que, desse modo, transcende o ambito estadual.

Ora bem, cabe agora por novas perguntas.
Desde logo, quais sdo, entdo, as formas de criacdo do Direito Internacional?
O actual panorama pode ser resumido nestes termos.

1) Primeira forma de criagdo € o costume internacional, que supde um elemento material
e outro psicologico, tal como o costume interno. Pode ser mais ou menos amplo e tem
um papel de muito maior relevo do que o costume na ordem interna - cobre areas mais
vastas e prevalece sobre as outras formas de criagdo do Direito.

2) Segunda forma de criagdo do Direito Internacional é o acordo ou convengdo
internacional, que pode ser acordo em forma simplificada ou tratado solene, conforme o
processo de celebracdo. Ao acordo simples basta a negociacdo e a assinatura. Ao tratado
importa ainda a ratificacdo. Uns e outros podem ser bilaterais ou multilaterais, consoante
os celebrantes sejam dois sujeitos internacionais, ou mais. No caso de serem
multilaterais podem ser restritos ou gerais, conforme reinam alguns ou a generalidade
dos membros da comunidade internacional (por exemplo, todos os membros da ONU).

3) Terceira forma de gestagdo do Direito Internacional ¢ o acto juridico unilateral,
praticado por um sé ente internacional,;

4) Finalmente existe o acto das organizagdes internacionais, que pode ser decisao ou
deliberacdo, conforme provenha de um 6rgao singular ou colectivo.

Destas formas de criagdo do Direito Internacional resultam regras ou principios
juridicos. Estes sdo, de resto, fundamentais, pois sdo considerados validos e aplicaveis
fora do dominio em que as regras vigoram.



O nucleo fundamental ou crucial dos principios internacionais e constituido pelos
principios gerais de direito comummente aceites pela comunidade internacional. Chama-
se-lhe jus cogens e a sua importancia € decisiva na regulagao da vida internacional.

Uma nota complementar (e de actualidade) se impde: no Direito Internacional
conhecem, hoje, acrescida expressio os Tribunais Internacionais, quer os de
funcionamento permanente (como o Tribunal de Haia, integrado na ONU), quer os
Tribunais criados para o julgamento de violagdes ao Direito Internacional através de
crimes que atinjam comunidades inteiras (Tribunal de Nuremberga, no fim da 2 aGuerra,
ou Tribunal criado na sequéncia das guerras na ex-Jugoslavia).

A Jurisprudéncia internacional ganha, assim, crescente expressdo, sobretudo na defesa
dos direitos humanos ou das pessoas.

26.6. O Direito Internacional ¢ recebido pelos diversos Direitos estaduais em termos que
variam de Estado para Estado.

Mas, antes de avancarmos, impde-se um breve ponto de ordem. E que ndo se deve
confundir a existéncia e validade do Direito Internacional em si mesmas com a forma
concreta como cada Direito estadual as acolhe ou recebe.

E antiga a discussdo em tomo da existéncia e validade do Direito Internacional. No
limite, ela pode ser resolvida pela sua pura e simples ignorancia ou rejeicdo - ¢ a
chamada teoria monista de Direito interno. Mas, defendendo a relevancia do Direito
Internacional, ha duas posi¢des admissiveis. Uma monista, outra dualista.

A posi¢do monista de Direito Internacional diz que o Direito Intemacional ¢ uma
realidade autonoma, que se impde aos componentes da comunidade internacional. E
impoe-se de tal forma que, em caso de conflito entre o Direito Internacional e o Direito
estadual, prevalece aquele. Ou seja, € ao Direito Internacional que cabe tragar os limites
da competéncia do Direito estadual e €, por isso, interdito ao legislador nacional dispor
contra ele.

J& a posicao dualista defende que o Direito estadual vale independentemente do Direito
Internacional e que, portanto, este s6 vale quando acolhido pelo Direito interno de cada
Estado. E evidente a separacdo entre as duas ordens juridicas.

Parece preferivel a posicdo do monismo do Direito Internacional. Sé através dela se
conseguem fundar dois aspectos essenciais. A impossibilidade de cada Estado dispor
internamente contra o Direito Internacional. E a aplicacdo deste na ordem interna,
independentemente de um acto especifico do Estado no sentido da sua recepgao.

Mas nem tudo esté resolvido. E todo o Direito Internacional que vale internamente? E a



sua validade ¢ alheia ao conteudo do Direito estadual? A forma como o Direito estadual
recebe o Direito Internacional deve condicionar a relevancia deste na ordem interna?

O monista radical responderia afirmativamente as duas primeiras questdoes e
negativamente a terceira. O monista moderado diria ndo as duas primeiras e sim a
ultima.

Ou seja, uma parte importante dos autores ndo prescinde da andlise do Direito interno
vigente, ndo prescinde da ponderacdo da solucdo concreta consagrada na ordem
estadual.

Por isso se disse que o Direito Internacional, como Direito supra-estadual, tem sido
condicionado na sua aplicacao pelo proprio Direito estadual.

26.7. Ora, imp0e-se agora olhar o regime previsto na Constitui¢ao portuguesa quanto ao
Direito Internacional.

Vejamos como esse fundamental Artigo 8.0 ordena as questdes.

1) O costume geral ou comum, isto ¢, amplamente adoptado na comunidade
internacional, bem como os principios de Direito Internacional geral ou comum, e,
portanto, ojus cogens, fazem parte integrante do Direito portugués (n.” 1).

2) O mesmo sucede com os acordos ou convengdes internacionais, que valem, em
Portugal, se foram regularmente celebrados, se foram publicados oficialmente e se o
Estado portugués por eles se achar internacionalmente vinculado (ri.” 2).

3) Os actos das organizagdes internacionais de que Portugal faga parte podem vigorar
directamente na ordem interna, independentemente de intervengdo especifica do poder
politico portugués no sentido da sua recep¢ao, desde que tal se encontre explicitamente
consagrado nos respectivos tratados constitutivos (n.” 3).

Em sintese, existe hoje em Portugal uma cldusula geral de recepgdo plena do costume
geral, dos principios de Direito Internacional geral ou comum - e, por conseguinte, do
jus cogens -, dos acordos ou convengdes e dos actos de certas organizagdes
internacionais. Um monista radical dira que tal sucede - e ndo poderia deixar de suceder
- em homenagem a primazia do Direito Internacional. Um dualista ou um monista
mitigado admitira que tal resulta de uma livre opcao dos constituintes de 1976.

26.8. Uma referéncia muito especial merece um Direito supra-estadual que ¢ aplicavel
em Portugal, e com intensidade apreciavel, desde a adesdo as Comunidades Europeias,
em 1 de Janeiro de 1986: o Direito Comunitario.



O que ¢ o Direito Comunitario?

J& toda a gente ouviu falar dele. Diz-se bem e diz-se mal. No emprego, no café, em casa,
na escola. Nos jornais, na radio, na televisdo. E, no entanto, muitas das pessoas que
diariamente sentem a sua presen¢a ndo conhecem o seu verdadeiro significado.

O Direito Comunitario reune, em si, duas realidades diferentes. Por um lado, o conjunto
das regras e dos principios juridicos reguladores das trés Comunidades Europeias -
Comunidade Econdémica Europeia (CEE), Comunidade Europeia do Carvao e do Aco
(CECA) e Euratomo - que confluiram no que se chama desde hd um tempo, depois de
Maastricht, apenas a Unido Europeia (UE). Por outro lado, o conjunto das regras e dos
principios juridicos gerados por processos de criacao proprios dessas trés Comunidades
e agora da comunidade unificada.

Nao ha identificagdo rigorosa entre as duas realidades, ja que a Comunidade se aplicam
regras e principios de Direito Internacional que ndo sdo por elas criados. E o caso dos
costumes internacionais que, naturalmente, s6 no primeiro sentido sdo Direito
Comunitario.

26.9. E como ¢ criado o Direito Comunitario?
Ha que distinguir. Uma coisa € o Direito originario, outra o Direito derivado.

No Direito originario inserem-se as regras que instituiram, modificaram e completaram
as Comunidades. Desde logo, o Tratado de Paris, de 18 de Abril de 195 1, criador da
CECA, os Tratados de Roma, de 25 de Marco de 1957, relativos a CEE ¢ ao Euratomo,
e 0 Acto tnico Europeu, de Fevereiro de 1986. Também o Tratado de Maastricht, de 7
de Fevereiro de 1992, uma vez ratificado por todos os Estados-membros, passou a valer
como Direito Comunitario originario. Com assinatura mais recente, em 2 de Outubro de

1997, o Tratado de Amesterddo, uma vez ratificado, passou, também ele, a
consubstanciar Direito Comunitario originario. E encontra-se ja em curso nova revisao
dos Tratados, através da Conferéncia Inter-governamental langada em Fevereiro de
2000.

No Direito derivado integram-se varios actos das Comunidades cuj a pratica € prevista e
regulada pelo Direito originario (assim, os Artigos 14.” do Tratado CECA, 189.0 do
Tratado CEE e 161.” do Tratado Euratomo).

E que actos sdo esses? Pois bem, ha que considerar, fundamentalmente, trés categorias
de actos. Vejamo-las.

1) Temos, primeiro, o regulamento da CEE e do Euratomo e a decisdo geral da CECA -
sdo actos genéricos, abstractos, obrigatorios e directamente aplicaveis.



2) Temos, depois, a directiva - ¢ um acto que se dirige, sobretudo, a harmonizagdo dos
Direitos dos Estados-membros, que lhes confere um maior grau de decisdo do que o
regulamento (em regra, ¢ genérica, abstracta e obrigatoria e pode ser directamente
aplicavel).

3) Temos, ainda, a decisdao na CEE e no Euratomo ¢ a decisao individual na CECA - sdo
actos individuais, concretos e obrigatorios.

Para além destas trés formas de criacdo juridica, outras existem. E o caso dos acordos
internacionais celebrados entre a Comunidade e terceiros e que vinculam os Estados-
membros. E € o caso da jurisprudéncia, que assume, aqui, um relevo muitissimo mais
amplo do que no dominio genérico do Direito Internacional.

Ora bem, deste conjunto que ¢ o Direito Comunitéario resultam principios gerais que se
considera poder ser aplicados na auséncia de regras especificas sobre as matérias em
apreciagdo. Esta ¢ uma verdade cada vez mais pacifica.

Muito mais controversa € ja a aceitagdo de um costume comunitario nao susceptivel de
recondugdo a jurisprudéncia constante ou a esses principios gerais do Direito
Comunitario. Mas essa ¢, naturalmente, uma discussao em que ndo podemos entrar.

26.10. Quando se pensa em Direito Comunitario, ha uma questdo que se impde. De
resto, ela adivinha-se decisiva.

Respeita, evidentemente, a sua eficdcia. O Direito Comunitario ¢ capaz de produzir
efeitos juridicos? Em que termos? Com que limites?

Neste ponto, o Direito Comunitario apresenta duas caracteristicas essenciais. A
aplicabilidade directa e o efeito directo.

A aplicabilidade directa consiste na incorporacdo automatica nos Direitos dos Estados-
membros das Comunidades. Ou seja, sem que haja necessidade de um acto dos
respectivos poderes politicos que proceda a correspondente recep¢do e sem que haja a
susceptibilidade de um tal acto se opor aquela incorporagao.

Esta aplicabilidade directa, que decorre do primado do Direito Comunitario, respeita aos
regulamentos, as decisdoes gerais, e as decisdes individuais, que nao tenham por
destinatarios os Estados-membros. Nao abarcava inicialmente as directivas, mas
assistese a uma tendéncia na jurisprudéncia comunitiria (ou seja, nos tribunais
comunitarios) no sentido de aceitar o principio em causa também para as directivas. Pelo
menos sempre que sejam dotadas de efeito directo.



O efeito directo corresponde a possibilidade de invocar o Direito Comunitario perante os
tribunais nacionais. E numa dupla vertente. Contra o poder politico nacional - ¢ o efeito
directo vertical. Ou contra particulares - ¢ o efeito directo horizontal.

Este efeito directo supde determinadas exigéncias:

a) que as regras de Direito Comunitario dele dotadas sejam obrigatorias, inequivocas e
precisas;

b) que ndo exijam medidas de execuc¢do por parte dos 6rgdos comunitarios ou dos
Estados-membros;

¢) que nao lhes deixem qualquer margem de escolha na sua execugao.

S6 possuem efeito directo as disposicoes dos Tratados das Comunidades, os
regulamentos, as directivas e as decisdes dirigidas aos Estados-membros. Até muito
recentemente, com uma diferenca abissal. E que as regras de Direito Comunitério
originario podiam ter efeito directo vertical e horizontal, enquanto que as regras de
Direito Comunitario derivado sé podiam ter efeito directo vertical, o que tende a alterar-
s€.

26.11. E quanto as relagdes entre o Direito Comunitario e o Direito Portugués9

O Direito Comunitario vigora na ordem juridica portuguesa. Que o mesmo ¢ dizer que o
Direito Portugués lhe reconhece a existéncia, a validade e a eficacia. E reconhece-o,
dizendo que o Direito origindrio vale na ordem interna nos termos gerais do n.o 2 do
Artigo 8.0 da Constitui¢ao. Para alguns autores, o ri.” 3 do mesmo Preceito, por seu
turno, reconheceria a aplicabilidade directa em Portugal do Direito comunitirio
derivado.

Quanto a saber se a féormula deste n.o 3 cobre o efeito directo das directivas e das
decisdes dirigidas aos Estados-membros, ou se somente abarca o efeito directo dos
regulamentos, inclinamo-nos para a solugdao mais generosa.

Noutros termos, propendemos a considerar que o citado n.” 3 do Artigo 8.” da nossa
Constituicdo abrange quer os regulamentos, quer as directivas, quer ainda as decisoes
dirigidas aos Estados, no tocante ao seu efeito directo, vertical e horizontal.

26.12. Embora com os limites de desenvolvimento proprios de uma introducao, importa
dizer algo mais sobre o Direito Comunitario, tdo relevante ¢ o seu papel no ordenamento

juridico portugués.

Cumpre, assim, sumariamente referir a estrutura organica comunitaria, criadora do



Direito a que nos reportamos, os principios fundamentais do Direito Comunitario e, por
fim, a natureza juridica da Unido Europeia como um todo. Dessa entidade
supranacional, que integra a Alemanha, a Austria, a Bélgica, a Dinamarca, a Espanha, a
Finlandia, a Franca, a Grécia, a Holanda, a Irlanda, a Itilia, o Luxemburgo, Portugal, o
Reino Unido e a Suécia.

Em termos organicos, a Unido Europeia compreende uma instancia constituida por
representantes dos Estados (o Conselho de Ministros ou Conselho, e, uma a duas vezes
por Presidéncia semestral, o Conselho Europeu, neste tendo assento os primeiros-
ministros dos catorze e o presidente da Republica francesa, que conduzem a politica
externa nos respectivos paises); outra, independente deles (a Comissdo, com 17
membros, entre 1 e 2 por Estado, mas independentes deste apos a designagdo); terceira,
em teoria mais directamente ligada aos cidaddos (o Parlamento Europeu, cujos 5 /8
titulares sdo eleitos quinquenalmente pelos povos dos Estados da Unido); quarta,
assegurando a garantia do Direito Comunitdrio (os tribunais comunitarios, um, o
Tribunal de Justica, o outro, o Tribunal de 1.” instancia).

Destes 6rgaos, o mais poderoso ¢ o Conselho Europeu (e o Conselho, sempre que aquele
ndo reune), com amplas competéncias legislativas e politicas, € no qual se esbog¢a, com o
Tratado de Maastricht timidamente refor¢ado pelo Tratado de Amesterddo, uma
tendéncia para o alargamento da mera exigéncia da maioria para haver uma deliberacao
valida, associada a diferente ponderagdao de votos. De facto, apos a era da unanimidade
nas votacdes - que correspondia ao reconhecimento de direito de veto de qualquer
membro, - tende a afirmar-se o caricter inigualdveis dos votos em Conselho, divergindo
o numero de votos de Estado-membro para Estado-membro, em claro prejuizo dos
paises de menor dimensao e influéncia politico-econdmica. Esta tendéncia inigualitaria
resulta da substituicdo - embora através de passos ainda timidos da regra da
unanimidade pela da maioria qualificada. Em qualquer caso, para ja, importa estar atento
ao que o futuro diga sobre o alcance aberto a clausula de salvaguarda que, perante tais
regras, permitira a cada Estado-membro evocar o seu interesse vital para se opor a uma
accao comum da Unido.

O segundo 6rgao que tem vindo a reforgar as suas competéncias ¢ a Comissao, e, dentro
dela, o Presidente, ouvido sobre a escolha dos demais comissarios. A Comissao detém
poderes de iniciativa legislativa e politicos e chefia a maquina administrativa da
Comunidade, cada vez mais pesada e interveniente.

Os Tratados de Maastricht e de Amesterdao, embora de modo discreto, adensam este
caminho.

Os tribunais comunitarios também recebem mais poderes com os novos tratados. Em
sintese, eles controlam o respeito do Direito Comunitario, quer pelos oOrgdos da
Comunidade, quer pelos Direitos dos Estados-membros. Isto, embora qualquer tribunal



nacional possa e deva funcionar como Tribunal comunitario, fazendo prevalecer o
Direito Comunitério sobre o Direito interno ndo constitucional (e recorrendo ao Tribunal
de Justica em caso de duvida sobre a interpretacdo ou a validade do Direito Comunitario
aplicavel, s6 o aplicando depois de aquele tribunal ter dilucidado essa questdo pre-
judicial).

O 6rgdo ainda hoje mais sacrificado ¢ o Parlamento Europeu, com poderes de controlo
politico e financeiro, mas sem efectiva competéncia legislativa. Dai o falar-se num
defice democratico a nivel europeu, pois o Parlamento ¢ o Unico 6rgdo comunitario de
base electiva directa. O Tratado de Maastricht remeteu para momento ulterior a equagao
do papel do Parlamento Europeu, mas nao foi ainda em Amesterddo que o Parlamento
conseguiu um estatuto de efectiva proeminéncia na organica da Unido.

26.13. Os principios fundamentais de Direito Comunitario respeitam, em geral, ou a
propria natureza deste ou a certo numero de valores considerados essenciais para a
construcdo da Unido Aduaneira do Mercado Comum, do Sistema Monetario Europeu,
do Mercado tnico, da Unido Monetaria e da propria Unido Politica.

Nos primeiros principios avultam os do primado sobre o Direito ndo constitucional
interno, da aplicacdo directa e do efeito directo.

Nos segundos se incluem, nomeadamente, o da igualdade de tratamento entre nacionais
dos Estados-membros, da concorréncia, da livre circulacdo de mercadorias, de servicos,
de pessoas e de capitais, do livre estabelecimento, da convergéncia monetaria, do
controlo dos défices orgamentais, da cidadania europeia e da politica externa comum.

Uma derradeira palavra cumpre aditar para esclarecer que a Unido Europeia representa
uma modalidade de organizagdo internacional supra-nacional.

Assim, afasta-se das classicas organizacdes internacionais inter-governamentais, nas
quais toda a organica decisoria ¢ dominada pelos Estados-membros e prevalece o
principio da igualdade entre Estados, ndo s6 porque a maior parte dos Orgaos
comunitarios nao € constituida por representantes dos Estados e tende a acentuar-se a
desigualdade entre os Estados-membros, mas também porque diversos principios, regras
e actos comunitarios se aplicam ou produzem efeitos directos nas ordens juridicas
internas dos Estados-membros sem necessidade da sua intervengao especifica.

Apesar da unidade monetdria alcancada em 1999 e da maior integracdo politica
(abrangendo da politica de seguranca a politica externa e Podendo desenvolver,
porventura, mais tarde, a politica de defesa), neste momento a Unido Europeia nao € um
novo Estado, um Estado composto ou complexo, uma Federagdo. No entanto, o seu
supra-nacionalismo tem-se reforcado nos Ultimos anos, criando a necessidade de
revisoes das Constitui¢coes dos Estados-membros, como aconteceu recentemente com a



nossa préopria Constitui¢do, objecto de revisdo extraordinaria em 1992. Paralelamente,
tem sido visivel a transferéncia de competéncias de 6rgaos nacionais, sobretudo dos
Parlamentos, para os 0rgaos comunitarios, o que tem explicado quer o chamado défice
democratico interno (por dificuldade de os Parlamentos nacionais controlarem a
actuacdo dos Governos no plano europeu), quer reacgoes de insatisfacdo das opinides
publicas dos Estados-membros perante excessos da burocracia europeia ou a sensacao
da falta de meios de participagdo e fiscalizacdo dos cidaddos no processo de integracao
em curso.

Também neste plano ¢ visivel uma orientacdo, dificilmente reversivel, no sentido de
reconhecer efeito directo horizontal ao Direito comunitario derivado.

26.14. Além do Direito estadual e do Direito supra-estadual, existe também o Direito
infra-estadual. Temo-lo repetido. Nada de novo, Portanto.

Mas o que €, verdadeiramente, esse Direito infra-estadual?

E o Direito gerado por realidades socio-politicas integradas no Estado-colectividade e
que, como 1 a se viu, € em principio, sO releva na medida em que € acolhido, aceite ou
tolerado pelo Direito estadual. Ora, em regra, isso s6 acontece em zonas marginais da
regulacao da vida social.

A verdade ¢ que a evolugdo recente da criacdo do Direito acabou por limitar ou
condicionar a autonomia e a amplitude do Direito infra-estadual, também dito Direito
dos organismos intermédios.

O Estado chamou a si um tendencial monopdlio da coercibilidade, subalternizando ou
limitando quer aquela autonomia, quer a dimensdo quantitativa, quer a importancia
qualitativa das regras de Direito infra-estadual.

E, desse modo, o Direito regional ou local foi recoberto em larga medida pelo Direito
estadual ou passou a dever a sua existéncia ou validade a titulos de Direito estadual.

O Direito de outros entes sociais menores ou intermédios - como sindicatos,
organizagdes patronais, associacdes culturais ou recreativas, ordens profissionais - foi
estatizado. Nuns casos sob a alcada do Direito estadual privado, isto ¢, o Direito
concebido para reger relagdes entre particulares. Noutros casos, sujeito a uma
administrativizacdo, com a integragao desses entes na Administracdo Publica e a sua
subordinacdo ao Direito estadual administrativo.

27 - A comparacao entre as diversas formas de criacio do Direito e o conceito de
fontes do Direito

27. 1. Vimos, com algum pormenor, as diversas formas de génese do Direito estadual.



Vimos, depois, incidentalmente, alguns aspectos relativos ao Direito Internacional e ao
Direito infra-estadual.

Percorremos as multiplas formas de criagdo do Direito. Sabemos o que sdo. E
procuramos perceber o que sdo. E agora possivel dar mais um passo. Vamos compara-
las.

27.2. A primeira ideia a reter ¢ a de que existem formas intencionais formas ndo
intencionais de criar Direito.

Um acto legislativo ¢ uma forma intencional ou deliberada de criagdao de Direito. Mas ja
um costume pode nascer, ¢ nasce muitas vezes, independentemente de um desiderato
especifico de criar uma regra juridica.

27.3. Ora, ¢ possivel ir além disto. E ¢ importante.

E que, dentro das formas intencionais de criacdo do Direito, deve estabelecer-se uma
outra diferenciagdo. Entre a verdadeira criagdao do Direito e a sua mera aplicagao.

A questdo ¢, pode dizer-se, decisiva. Ha que dedicar-lhe uma atencao especial.

Classicamente, entendia-se que por criagcdo do Direito se devia entender a criacdo de
regras juridicas abstractas e gerais. E, nessa linha, se defendia que fontes de Direito
eram, apenas, as leis constitucionais, as leis ordindrias, os regulamentos administrativos
¢ os actos jurisdicionais normativos.

Ou seja, os actos politicos stricto sensu, os actos jurisdicionais comuns € 0s actos de
administra¢do ndo regulamentares ndo representariam uma forma de criacdo de Direito.
Pelo contrario, eram manifestacdes de aplicagdo do Direito, revestindo-se de contetdo
concreto e correspondendo a execugdo das regras criadas pela lei constitucional, pela lei
ordindria, pelo regulamento ou pelos acérdaos normativos.

Ora bem, esta orientacdo de inspiragcdo positivista normativa, como melhor se vera no
capitulo final desta introdugdo, ¢ ainda largamente partilhada.

Nao obstante, ¢ passivel de criticas varias. E algumas delas ndo podem deixar de obrigar
a uma revisao de opinides.

1) A distingio assenta numa premissa falsa. E que, se nem sempre se verifica a
generalidade e abstraccdo das regras criadas por via legislativa e regulamentar, a
verdade ¢, também, que nem sempre os actos ditos de mera aplicacdo revestem contetido
concreto e individual. De facto, hoje, enquanto a lei ¢ cada vez menos geradora de regras
geneéricas e abstractas, o acto politico stricto sensu pode ser genérico e abstracto.



2) A evolugdo juridica recente tem-se processado no sentido de ampliar, alargar,
substancializar o exercicio das funcdes subordinadas do Estado, vendo-se aqui nao so
aplicagdo mas tambem criacdo do Direito. Naturalmente que o espago criativo se reduz a
medida que o processo avanga - € maior na feitura da Constituicio do que na sua
revisdo, nesta do que na elaboracdo de uma lei ordinaria, nesta do que na producdo de
um regulamento administrativo e nesta do que na pratica de um acto administrativo ou
jurisdicional. Mas isto ndo impede que também neste Ultimo plano haja criagdao do
Direito. Se, como se disse, o Direito ndo se esgota na solugdo do caso concreto, a
verdade ¢ que ele ndo se reduz, também, a pratica de actos de contetido genérico e
abstracto.

27.4. Vistas as coisas assim, importa agora fixar a defini¢do de fonte de Direito. Uma
definicdo enquadrada por uma visao classica da criacao juridica.

A expressao tem sido utilizada em, pelo menos, seis sentidos diferentes.

1) Um sentido filosofico ou metafisico, em que fonte de Direito significa a causa ultima
explicativa da existéncia e da criacdo do Direito. Impde-se a reflexdo sobre o que ¢ o
Direito e qual a sua razdo de ser numa sociedade. E, assim, no fundo, se condicionam
todas as conclusdes posteriores.

2) Um sentido historico, em que fonte de Direito consiste na origem de certa ou certas
regras juridicas, ou mesmo de todo um sistema de Direito. E assim se diz que
determinada solug¢do juridica passada ¢ a fonte de uma regra actual, ou que um sistema
juridico pretérito ¢ a fonte de outro, hoje vigente.

3) Um sentido socioldgico, em que fonte de Direito corporiza a ideia de um conjunto de
estruturas sociais, em sentido amplo, que condiciona com um alcance, mais ou menos
imediato, a criacdo de certa ou certas regras juridicas. E uma acepgio mais corrente, que
abarca a influéncia dos mais diversos niveis sociais (econdmicos, culturais, politicos e
sociais num sentido restrito).

4) Um sentido instrumental, em que fonte -de Direito equivale ao documento em que se
materializam as regras de Direito. Além de so ter relevancia para as regras escritas, este
sentido carece, mesmo ai, de grande interesse técnico.

5) Um sentido organico, em que fonte de Direito ¢ o 6rgao do poder politico do Estado
competente para criar regras juridicas. Trata-se de um sentido abandonado nos estudos
mais recentes do Direito. Também ele ndo abrange as regras consuetudinarias.

6) Um sentido técnico-juridico ou formal, em que fonte de Direito significava, para uns,
a formacgdo das regras juridicas; para outros, a revelacdo das regras juridicas; para
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outros, ainda, a formagdo e a revelacdo das regras juridicas. Classicamente, era este o
sentido adoptado quando se falava em fontes de Direito.

27.5. A luz do sentido técnico-juridico ou formal, se fez e continua a fazer um elenco
das fontes de Direito que integra sempre, ou quase sempre, a lei e o costume.

J& quanto a inclusdo da jurisprudéncia, da doutrina e da equidade se dividem as opinides.
Uns dizem que s a jurisprudéncia de conteido normativo cria Direito. Outros, que
também a equidade. A maioria considera, tradicionalmente, que a jurisprudéncia, a
doutrina e a equidade nao sdo criadoras do Direito.

Esta tltima Posi¢do tem sido expressa com apoio numa distingao que fez historia. A que
separa fontes imediatas de Direito - a lei e o costume - e fontes mediatas de Direito -
todas, ou algumas, das demais realidades.

Nao interessa retomar a discussdo. As posicoes foram assumidas a proposito de cada
uma das formas de criagdo do Direito estadual. Na altura certa. Ndo faz sentido repeti-
las agora.

27.6. O recurso a expressao “fontes de Direito” leva a que, tradicionalmente, se associe a
esta matéria uma outra. A da hierarquia das fontes do Direito.

Mas a opg¢do ndo parece de acolher.

Primeiro, porque a noc¢ao de fonte de Direito surge, como se viu, ligada a uma visao
empobrecedora da criagdao do Direito.

Segundo, porque, em rigor, ndo existe hierarquia, no sentido de ordenagdo de relevancia
juridica decrescente, quanto aos diversos modos de revelagdo do Direito. Existe, sim,
quanto ao seu modo de criacao.

Melhor ¢, portanto, falar de hierarquia de formas de criacdo do Direito. E ndo de
hierarquia de fontes do Direito ou de hierarquia de factos normativos.

Trata-se de ponderar aquelas formas que representam actuacdes do poder politico do
Estado, mas também - e aqui a novidade aquelas realidades que lhe sdo parcialmente
estranhas, como o costume ¢ 0s processos supra-estaduais e infra-estaduais de geracao
do Direito.

Trata-se de uma hierarquia de titulos. De matrizes de criacdo do Direito. E, portanto, s6
consequentemente de regras juridicas.

De facto, quando se diz que a Constituigdo prevalece sobre a lei, estd-se a pensar no
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titulo ou acto constitucional e no titulo ou acto legislativo. E ndo em certo principio ou
regra concreta da Constituicdo e certa regra legal. Por isso, aquela prevaléncia existe de
qualquer principio ou regra constitucional sobre qualquer regra legal.

A hierarquia ¢ abstracta. Vale independentemente da sua aplicagdo a um ou a varios
casos concretos.

27.7. Para que se possa avancar, impde-se recordar as formas da criagdo do Direito
portugués actual.

Porque ndo ha solug¢des universais. Porque as formas de criacdo do Direito sao mutaveis.
E porque a respectiva hierarquia evolui.

Ora bem, importa distinguir.

No dominio das formas de criagdo do Direito caracterizdveis como actos do poder
politico do Estado, consideramos seis categorias:

1) o acto constitucional;

2) o acto de revisdo constitucional;

3) o acto politico stricto sensu;

4) o acto legislativo ou lei, englobando a lei refor¢ada e a lei comum;
5) o acto jurisdicional,

6) o acto de administracao.

No dominio das formas recondutiveis a factos estranhos, em parte, ao poder politico do
Estado, referimos cinco categorias:

1) o costume (interno), que pode reportar-se a trés niveis diferentes: o nivel
constitucional, o nivel legal e o nivel administrativo;

2) o costume internacional;
3) os tratados e convengdes internacionais;
4) as deliberacoes das organizacdes internacionais de que Portugal ¢ membro;

5) os actos das entidades infra-estaduais.



De todas as figuras que, aqui e ali, se foram aflorando, duas nao constam deste elenco. A
doutrina e a equidade. Uma e outra ndo criam, por si s6, Direito. Ou, melhor, uma e
outra ndo criam Direito no ordenamento juridico portugués actual.

A doutrina tem uma relevancia reflexa. Ela pode, ja se viu, ter um Papel decisivo na
influéncia que exerce sobre os actos do poder Politico do Estado.

A equidade ndo ¢, também, uma forma auténoma de criacdo do Direito. A lei acolhe-a,
com grande amplitude, para o efeito de interpretagdo e aplicagdo, mas ndo parece
legitimo sustentar-se que a equidade possa ser invocada pelos tribunais para resolver
casos concretos sem explicita autorizacdo legal. A procura da solug¢do justa no caso
concreto ndo deve fazer perigar a certeza e a seguranca do Direito. E essa a ligdo do ja
conhecido Artigo 4.” Do Cddigo Civil.

27.8. Mas, recordado o elenco, ¢ possivel ordena-lo? Qual, entdo, a hierarquia das
formas de criacdo do Direito, entre nos?

1) Em primeiro plano, e a par, situam-se duas realidades. A Constituicdo formal e o
costume constitucional.

A Constituicdo formal, a Constituicdo escrita, contendo quer as regras, quer 0s
principios constitucionais.

E o costume constitucional, que, geralmente, ¢ formado por regras nao escritas, que
podem preencher lacunas e até contrariar aquela Constitui¢ao formal.

2) Num segundo plano, encontra-se a lei de revisao constitucional, que, como se viu ja, a
nossa Constituicao chama lei constitucional.

E limitada pela Constituigao formal e pelo costume constitucional.
3) Num terceiro plano, localizam-se os factos criadores de Direito Internacional.
Ou seja, fundamentalmente, duas realidades.

Os actos unilaterais, bilaterais e plurilaterais dos sujeitos de Direito Internacional -
Estados, organizagdes internacionais e outras entidades.

E os costumes internacionais.

Esta a licdo do Artigo 8.” da Constituicdo Portuguesa. O Direito Internacional situa-se
abaixo da Constituicdo e¢ dos actos de revisdo constitucional, mas acima dos actos



politicos stricto sensu e dos actos legislativos ou leis.
Dai a possibilidade de fiscalizar a constitucionalidade das regras

internacionais. E dai, também, a revogabilidade da lei por essas mesmas regras
internacionais.

4) Num plano imediatamente subsequente, surge a generalidade dos actos politicos
stricto sensu.

Estes condicionam o proprio exercicio da fungao legislativa, embora, na quase totalidade
dos casos, a Constituicdo niao preveja o controlo da conformidade que determinam.
Nessa medida, tal controlo acaba por ser referenciado, directamente, a Constituigao.

Lembrem-se o Programa do Governo, a mog¢ao de censura ao Govemo, o decreto do
Presidente da Republica que dissolva a Assembleia da Republica ou que declare o
estado de sitio ou o estado de emergéncia.

Em todos h4d um condicionamento da actividade legislativa dos 6rgaos em causa. Uma
limitacdo do nivel normal dessa actividade legislativa.

5) Num quinto plano, aparecem os actos legislativos ou leis em sentido formal.

E aqui - como j& se sabe - surgem, num primeiro estddio, as leis reforcadas e, num
segundo, as leis comuns.

Mas mesmo dentro das leis comuns, importa estabelecer as diferencas.

Existem zonas de reserva constitucional da competéncia legislativa da Assembleia da
Republica. Uma zona de reserva absoluta, na qual s6 o Parlamento pode aprovar leis, e
uma zona de reserva relativa, na qual o Governo também pode elaborar decretos-leis
desde que a Assembleia da Republica para tanto o tenha habilitado com uma lei de
autorizacao legislativa que o decreto-lei deve respeitar (Artigos 164.1, 165.” e 112.°, n.”
2, da Constitui¢do). Fora das zonas mencionadas, existe concorréncia de competéncias
da Assembleia da Republica e do Governo, encontrando-se os decretos-leis no mesmo
plano das leis do Parlamento, salvo quanto aos decretos-leis que desenvolvam leis de
bases e que, portanto, devem ser conformes a estas (Artigo 112.°, n.” 2, da Constitui¢ao).

No mesmo nivel das leis e decretos-leis, ¢ possivel incluir o costume reportavel a
matérias legisladas ou legislaveis. Portanto, ndo constitucionais.

6) Num plano seguinte, importa referir os decretos legislativos regionais.



A Constitui¢ao submete-os aos principios fundamentais das leis gerais da Republica, isto
¢, das leis da Assembleia da Republica e dos decretos-leis do Governo cuja razao de ser
envolva a sua aplicagdo em todo o territorio nacional (Artigo 112.0, n.O1 4 ¢ 5, da
Constituicao).

7) Num sétimo plano, € muito proximo dos actos legislativos, inserem-se os acordaos do
Tribunal Constitucional, que correspondem a declaragdes de inconstitucionalidade com
forga obrigatoria geral.

S6 em parte sdo equiparaveis a lei. Mas, como ela, situam-se indubitavelmente acima
dos actos jurisdicionais ndo normativos e dos actos de administragdo, mesmo
normativos.

8) Num plano subsequente, avultam os actos de administragdo de gestdo publica
unilaterais normativos ou regulamentos.

Gerais e abstractos, podem provir do Estado-administraciao, das regides autonomas dos
Acores e da Madeira, das autarquias, das associacoes publicas e dos institutos publicos.
E de outras entidades publicas ainda.

Também eles se encontram hierarquizados. Prevalecem, nos limites da Constitui¢ao e da
lei, os de entidades com poderes de supremacia Ou com um ambito mais vasto de
atribuigdes. Dentro de cada entidade, os de 6rgdos hierarquicamente superiores. Para
cada orgdo, os de forma mais solene.

Por exemplo, e se a Constituicdo ou a lei ndo impuserem um regime especial
(reconhecendo a entidade ou oOrgdo teoricamente subordinados uma competéncia nao
sujeita a da entidade ou oOrgdo, em principio, dotado de supremacia juridica), um
regulamento do Estado-administra¢do prevalece sobre um regulamento municipal. Um
regulamento municipal prevalece sobre um regulamento de freguesia. Um regulamento
ministerial prevalece sobre o de um Director-Geral. Um decreto regulamentar prevalece
sobre uma portaria.

No plano dos regulamentos administrativos situam-se os costumes administrativos.
9) Num nono plano, perfilam-se os contratos.

Os contratos administrativos, evidentemente, pois condicionam ou podem condicionar
actos administrativos concretos. Mas ndo apenas eles.

Também outros contratos. Os celebrados pela Administragdo Publica, embora sujeitos a
regime nao administrativo. E os celebrados por particulares.



E que todos eles criam Direito. Todos tendem a condicionar, em termos
substancialmente ndo dissemelhantes, actos juridicos no futuro.

10) Num décimo e derradeiro plano, aparecem os actos jurisdicionais ndo normativos €
os actos de administracao também nao normativos. De entre estes, salientam-se os actos
de gestao publica (ou actos administrativos).

As tUnicas especialidades a reter sdo, aqui, o facto de os actos de administracdo ndo
normativos poderem ser controlados pelos actos jurisdicionais ndo normativos, ¢ o de
estes poderem encontrar-se subordinados directamente a planos superiores da hierarquia
tragada.

27.9. Uma ultima palavra se impde. E que sé se referiram as formas de criagdao do
Direito Positivo.

So elas existem? Ou s6 elas importam?

Nao se infira, nem se especule, para ja, nada que extravase do nosso ponto actual. Neste
capitulo, apenas se estudaram as formas de criagdo do Direito Positivo. E, por isso, sé
elas poderiam ter sido aqui sistematizadas.

A existéncia, a validade e a fun¢do do Direito Natural - entendido como um conjunto de
principios ou regras de Direito ndo criado pelo homem em cada sociedade e em cada
momento historico, mas suprapositivo ou metapositivo - sao questoes de que se ocupara
a parte final desta «Introdugao».

At sim, cabera reflectir sobre o papel do Direito Natural. Um Direito vocacionado para,
num plano diferente, condicionar um Direito Positivo que, em funcdo dessa referéncia,
se tem por legitimo ou ilegitimo.

28 - O essencial...
A primeira manifestacao da actividade do Estado € o poder constituinte.

A Constituicdo formal resulta do exercicio desse poder constituinte. Em regra, dentro
dela, existe um nucleo que respeita as matérias mais importantes da defini¢do e
organizacao do Estado-colectividade - ¢ a Constitui¢ao em sentido material.

Como segunda actividade desenvolvida pelo poder politico do Estado com o objectivo
de realizar os fins que justificam a sua existéncia, surge o poder de revisdo
constitucional. Ou seja, a faculdade de alterar ou modificar as regras da Constitui¢ao
formal.



O exercicio do poder de revisdo constitucional ¢ limitado pela propria Constituigao.
Dele resulta a lei de revisao constitucional, ou lei constitucional.

A funcdo politica do Estado consubstancia a definicdo dos interesses essenciais da
colectividade e o compromisso da sua prossecucdo pelos 6rgaos do poder politico.

O acto politico exprime as op¢des que, para tanto, em cada momento se julguem mais
adequadas.

A funcdo legislativa corresponde a pratica, pelos oOrgdos constitucionalmente
competentes, de actos que, para além do seu contetido politico, revestem a forma externa
de leis.

O acto legislativo, como resultado do exercicio da funcdo legislativa, ¢ objecto de uma
defini¢cao mista de contetido ¢ forma.

A existéncia de um o6rgdao do poder politico e a sua competéncia para legislar sdo
pressupostos do acto legislativo. Pressupostos podem ser também situagdes objectivas
sem cuja verificagdo ndo pode haver legislacdo. Responsaveis, respectivamente, pela
elaboracdo de leis, decretos-leis e decretos legislativos regionais, a Assembleia da
Republica, o Governo e os Governos Regionais dos Agores e da Madeira repartem entre
si a competéncia legislativa.

Os elementos definidores do acto legislativo sdo a vontade, a forma, o conteudo e o fim.

Entre as leis podem estabelecer-se relagdes de dependéncia. Trata-se sempre de relagdes
de conformidade que se prendem com o teor das matérias em causa.

A lei, enquanto acto do poder politico do Estado, necessita de ser interpretada. Mas,
porque se destina a regular condutas e a dirimir conflitos de interesses, supde uma
interpretacdo que se distingue da interpretacdo de outras mensagens existentes na
comunidade.

O projecto colectivo que a lei encerra impde que a operagdo de interpretagdao se rodeie
de especiais cuidados.

Originéria ou supervenientemente, a lei pode ser objecto de auto-interpretacdo ou de
hetero-interpretagao.

Quatro posigdes sao possiveis no que respeita ao fim da interpretagdo: a subjectivista, a
objectivista, a actualista e a historicista. E ndo ¢ impensavel o cruzamento das varias
perspectivas, antes qualquer das duas primeiras se pode conjugar com qualquer das duas
ultimas.



Os nossos dias assistem a uma objectivagdo ¢ a uma actualizacdo inevitaveis da
interpretacao juridica.

Na descoberta do sentido da lei, ¢ decisiva a conjuga¢do do elemento literal com os
elementos extra-literais, na sua tripla dimensao historica, sistematica e teleologica.

A importancia relativa dos diversos elementos varia em fun¢do da posi¢do adoptada
quanto ao fim da interpretagao.

O sentido real da lei atinge-se pela confluéncia do elemento literal com os elementos
extra-literais. Interpretacdo declarativa, interpretacdo extensiva e interpretacao restritiva
sdo as diferentes expressdes de um convivio possivel entre a letra e o espirito da lei.
Com elas ndo se confundem a interpretacdo correctiva e a interpretagdo abrogante.

A utilizagdo de cldusulas gerais e de conceitos indeterminados representa uma
dificuldade (e um desafio) acrescidos na interpretacao da lei.

O intérprete, além de apreender o sentido real de uma lei, pode ainda partir dessa mesma
lei e do seu contetido explicito para tentar descobrir ou inferir as regras que nela se
encontrem implicitas.

A integracdo de lacunas, porque supde a lacuna, surge logica e cronologicamente a
seguir a interpretagdo e a inferéncia logica de regras implicitas.

O jurista tem ao seu dispor trés processos - a analogia legis, a analogia juris € a norma
que o intérprete criaria - que lhe permitem integrar as lacunas juridicas.

A aplicagdo da regra de Direito a uma situacdo de facto concreta ¢ uma matéria
complexa, que levanta, num primeiro plano, o problema da aplica¢do da lei no tempo.

O principio de que a lei s6 dispde para o futuro apenas tem verdadeiro significado
perante uma lei que nada diga sobre a sua aplicacdo no tempo e que respeite a um ramo
ou dominio do Direito em que ndo exista qualquer critério constitucional ou legal que
esclareca ou resolva aquele problema.

A abordagem legal revela-se decisiva, prejudicando a abordagem material ou factica. E
com base nela que se conclui que a lei antiga regula os factos passados e¢ os efeitos
novos que lhes estejam intimamente ligados e que a lei nova regula os factos novos e os
efeitos destacaveis dos factos passados.

Nao obstante, a titulo excepcional, sdo admissiveis quatro graus de retroactividade. A lei
interpretativa constitui uma fundamental manifestacdo dessa retroactividade.



O problema da aplicagdo da lei no espaco leva a consagragdo do principio da
territorialidade que s6 confirma a noc¢ao de supremacia de cada Estado ¢ do seu Direito
no respectivo territorio. 1

A territorialidade das leis ndo atende nem a existéncia, nem a validade de uma lei, mas a
susceptibilidade da sua efectiva execugado ou eficacia.

A existéncia de situacoes com elementos de conexdo com mais do que um Direito
estadual obriga a que, em cada Estado, sejam criadas regras proprias definindo critérios
de escolha ou indicacdo de uma de entre as diferentes ordens juridicas vocacionadas
para reger a matéria. Obriga ao nascimento do Direito Internacional Privado.

Além dos Direitos estrangeiros, ainda hoje, podem depender do Direito estadual o
Direito supra-estadual e o Direito infra-estadual. Em relacao a este, a dependéncia passa
pela propria defini¢do das suas condic¢des de existéncia e validade.

A aplicagdo da lei vive da complementaridade entre a solugdo normativa e a solucao
individualizadora. A aplicagdo do Direito ¢, também e em principio, uma forma de
cria¢dao de Direito.

A proximidade do caso e a justica material ndo comprometem a certeza e a seguranca do
Direito.

O que aparece como lei pode revelar-se juridicamente inexistente, invalido ou ineficaz.
Inexistente, se ndo possuir os requisitos minimos de identificabilidade. Invélido, se
revelar um vicio ou uma desconformidade intrinseca. Ineficaz, se ocorrer um facto ou
acto distinto da lei que paralise ou obvie a produgdo dos respectivos efeitos juridicos.

Também os actos juridicos dos particulares podem ser inexistentes, invalidos ou
ineficazes.

Numa ou noutra situagdo, a invalidade revela-se na sua tripla dimensdo de nulidade,
anulabilidade ou invalidade mista.

A 1ineficicia da lei pode ser originaria ou superveniente. Neste caso, pode resultar de
suspensao ou de cessacao da vigéncia.

O costume contra legem, a caducidade e a revogacdo sdo as trés grandes causas de
cessacao da vigéncia da lei.

O exercicio da funcao jurisdicional do Estado consubstancia, em regra, uma aplicacao
do Direito ao caso concreto atraveés de actos ndo normativos.



Mas, quer se trate das decisdes com forca obrigatdria geral do Tribunal Constitucional,
ou de actos jurisdicionais em sentido restrito, este exercicio da fun¢do jurisdicional
exprime sempre uma criagao do Direito.

A funcdo administrativa do Estado traduz-se, além da realizacdo de operagoes materiais,
na pratica de actos de administracao.

Sao quatro as categorias gerais desses actos: o regulamento administrativo, o acto
administrativo, o contrato administrativo ¢ o acto de administragdo de gestao privada.
Podem ser-lhes equiparados os actos dos oOrgdos que ndo exercem a funcdo
administrativa, mas que Precisam de definir as suas proprias regras de funcionamento e
de criar ou gerir servigos burocraticos de apoio.

Ao lado do Direito estadual escrito existe um Direito estadual ndo escrito, costumeiro ou
consuetudinario. Um Direito que ¢ fruto das Pulsdes diarias do grupo e da sociedade.

A exigéncia da convic¢ao da obrigatoriedade da conduta distingue o costume do uso.
Como fonte autonoma, o costume relaciona-se com a lei, acompanhando-a (costume
secundum legem), indo para além dela (costume praeter legem), ou opondo-se-lhe

(costume contra legem).

A formulacdo de opinides de jurisconsultos acerca de uma questdo de Direito constitui a
doutrina.

A sua relevancia tem variado ao longo da Historia.
Hoje, ndo ¢ reconhecida como forma directa e imediata de criacdo de Direito. Nao
obstante, ¢ indesmentivel a sua influéncia sobre a feitura das leis ou a orientacao da

jurisprudéncia.

A crescente universalizagdo dos fendmenos sociais € a consequente interdependéncia
das varias sociedades nacionais garantem um espaco decisivo ao Direito Internacional.

Os Direitos estaduais ndo discutem a sua existéncia ou validade, cuidando apenas de
regular as condi¢des da sua eficacia no interior dos respectivos territorios.

O Direito Comunitario constitui uma crescentemente relevante manifestacdo das
possibilidades de uma intervencao juridica supra-estadual.

Em algumas zonas marginais de regulagdo da vida social, o Direito infra-estadual ¢
acolhido, aceite ou tolerado pelo Direito estadual.



E possivel ordenar e hierarquizar as diversas formas de criagdo do Direito. E € possivel
fazé-lo numa perspectiva abrangente.

Héa que considerar aquelas formas que representam actuagdes do poder politico do
Estado, mas também aquelas situacdes que lhe sdo parcialmente estranhas, como o
costume e os processos supra-estaduais e infra-estaduais de geracao do Direito.

A ideia de criagdo do Direito afasta-se das cldssicas e redutoras propostas de matriz
estritamente normativa. E afasta-se, também, portanto, da ideia de fontes do Direito.

Da Constituicao aos actos jurisdicionais ndo normativos, ¢ possivel descobrir dez niveis
hierarquicos distintos, atendendo ao respectivo titulo juridico.

Em causa estdo, apenas, as formas de criagdo do Direito positivo Do Direito Natural se
falara adiante.

29 - Principais sugestoes bibliograficas e questoes para reflexio e revisao

29. 1. Para apoio da reflexao ou para desenvolvimento do estudo, sugerem-se, além das
obras referidas no ponto 11:

Andrade, Manuel de, Ensaio Sobre a Teoria da Interpretacdo das Leis,
4.’ed., Coimbra, 1987.

Ascensao, José de Oliveira, O Direito - Introducdo e Teoria Geral.AUma Perspectiva
Luso-Brasileira, 1 O.a ed., Coimbra, 1999. Machado, Jodao Baptista, Ambito de Eficdcia
e Ambito de Competéncia das Leis, Coimbra, 1998.

Idem, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra, 1999. Marques, Jos¢
Dias, Introducdo ao Estudo do Direito, 2. ed., Lisboa,
1994,

Mendes, Jodao de Castro, Introducgdo ao Estudo do Direito (ed. revista pelo Prof. Miguel
Teixeira de Sousa), Lisboa, 1994;

Sousa, Marcelo Rebelo de, O Valor Juridico do Acto Inconstitucional -1, Lisboa, 1988.

Otero, Paulo, Li¢coes de Introducdo ao Estudo do Direito, 1.0 V., 1.0 T. Lisboa, 1998;
1.°V.,2.” T., Lisboa, 1999.

Telles, Inocéncio Galvao, Introducdo ao Estudo do Direito, Lisboa, Vol. 1 1 1.a ed.,
Coimbra, 1999; 1i, 10.” ed., Coimbra 2000.



29.2. Para avaliacdo da reflexao e revisao feita, Propde-se um breve questdes comentario
as seguintes questdes-frases:

12.2. ”A melhor forma de garantir o respeito da Constituicio formal ¢é fazer-lhe
corresponder um so6 texto ou instrumento.”

12.3. ”0O nucleo duro” da Constitui¢do formal corresponde ao que define e distingue
cada Estado em cada momento historico. Chama-se Constitui¢ao material.”

12.4. ”A aceleragdo dos tempos ¢ a certeza do Direito impdem, crescentemente, regras
constitucionais escritas.”

12.5. ”S6 ndo cabe na Constituicdo formal aquela parte da Constituicdo material que
exige tal pormenor de disciplina que a tomaria ainda mais longa e detalhada.”

13. 1. ”A adaptagdo das Constituicoes ao devir social exige a possibilidade da sua
revisdo.”

13.2. ”Os limites a revisdo constitucional travam o seu abuso e, sobretudo, impedem a
ruptura ou subversio na ordem constitucional. Tém, no entanto, um preco, se
excessivos: convidam a aventuras se o consenso constitucional for fraco ou se debilitar
demasiado no tempo.”

13.3. A hiper-rigidez da nossa Constitui¢cao tem sido compativel com a sua adaptagao
nos ultimos mais de vinte anos.”

14.1. A funcdo politica cobre aquelas opcdes sobre a vida colectiva que definem rumos
interno e externo em que assentam as leis.”
14.2. ”Os actos politicos, em sentido restrito, interessam aos cidadaos

porque servem de bardémetro ao equilibrio do poder politico, ndo porque disciplinem o
seu quotidiano.”

15.1.”A lei ¢, a0 mesmo tempo, uma aplicacdo e uma exigéncia da Constituicdo.” € lei o
que a Constituicdo chama lei. Mas a Constitui¢do s6 chama lei ao que politicamente o
merece.

15.3. ’A lei-acto interessa a juristas e politdlogos. A lei-texto interessa a todos. A lei-
norma vale na vida de todos.”

15.4. ”Pressupostos da lei condicionam-na, mas, ao contrario dos elementos, ndo sao
essenciais para a sua defini¢do.”



15.5. ”A competéncia para fazer leis em Portugal reparte-se de acordo com dois
critérios: o da primazia da Assembleia da Republica sobre o Governo, e o da situagao
especifica das regides autonomas dos Acgores e da Madeira.”

15.6. ”A vontade faz nascer a lei, mas s3o o conteudo e a forma que lhe imprimem os
contornos.”

15.7. A lei refor¢ada é-o0 quer porque se impde consenso parlamentar acrescido na sua
feitura, quer porque esta vocacionada para condicionar outras leis.”

15.8. ’Lei que preveja sacrificio demasiado para o objectivo pretendido ¢ excessiva. Lei
que realize objectivo ndo admitido pela Constituigcao ¢ desviada.”

15.9. A reparticdo do poder de fazer leis obedece a forma do Estado e ao sistema de
governo.”

16. 1. ’Onde ha sociedade, ha comunicagdo e ha interpretacao.”

16.2. Interpretar ¢ atender ao contexto e a natureza da mensagem.”

16.3. ”A interpretacdo da obra de arte comporta os elementos da interpretagdo da lei.”
16.4. "Interpretar pode ser obra do autor ou terceiros.”

16.5. "Interpretar pode ser obra do momento da criagdo ou de momento posterior.”

16.6. A interpretagao da arte pode ser mais ou menos subjectiva, mas nunca objectiva.”
16.7. ”A interpretacdo pode olhar para a historia ou a actualidade.”

16.8. 70O peso dos elementos da interpretagdo depende do seu objectivismo ou
subjectivismo.”

16.9. ”Interpretar lei e interpretar arte sao coisas diferentes.”

16. 10. ”Interpretar a lei ¢ olhar também para a certeza do Direito e a seguranga das
pessoas.”

16.11. ”A lei pode ter um sentido a nascenca e outro quando ¢ aplicada.”

16.12. 1. ”A interpretagdo auténtica pode ndo ser auto-interpretacdo, deve ¢ ser dotada
da mesma relevancia da lei interpretada.”



16.12.2. ”0O fim da interpretacao da lei determina-se em funcao do
momento e da vincula¢ao, maior ou menor, ao seu criador”

16.12.3. ”O que importa mais para uma lei que tem de ser viva hoje? O que foi ou o que
€?”

16.12.4. ’Em Democracia, a lei € expressao de pluralismo de vontades. Directamente,
dos protagonistas nos oOrgdos legislantes. Indirectamente, dos grupos de pressao
condicionantes.”

16.12.5. ”Por natureza, uma lei que tem de se aplicar em condigdes ndo necessariamente
imaginadas por quem a criou acaba por ganhar um sentido proprio e autonomo. Mais
ainda do que Pindquio em relagdo a Gepeto.”

16.13. 1. ”Contexto criativo, razao de ser e lugar como peca de puzzle tudo faz sentido
no sentido de uma lei.”

16.13.2. 7O Codigo Civil portugués nao omite nenhuma pista para interpretar uma lei.
Mas ndo as trata com idéntico relevo.”

16.13.3. ”0O que se procura ¢ o sentido da lei. A letra ¢ uma partida, ndo ¢,
necessariamente, uma chegada.”

16.13.4. ”’0O que ¢ mais importante: garantir a justiga no caso concreto afeicoando o
sentido da lei ou assegurar a certeza que impede que a lei mude de sentido de cada vez
que ¢ aplicada?”

16.13.5. ”Se o juiz puder apagar uma qualquer lei de que discorda, o que resta da
legitimidade democratica, em homenagem a qual as leis sdo obra de eleitos pelo povo ou
de politicos perante eles responsaveis.”

16.13.6. ”Se o legislador quer marear fronteiras satisfaz-se com sinais minimos. Se
pretende impor caminhos usa sinais maximos.”

16.14. ”A logica aplicada a descoberta do Direito para além daquele sentido que se
contém em cada regra da lei ja4 ndo cabe na interpretagdo. E matéria do dominio da

inferéncia.”

17. 1. ”S6 ha lacuna onde nao ha (e devia haver) nem regra de Direito, nem
possibilidade de a extrair por operacao logica.”

17.2. ”Onde ndo e preciso Direito a sua auséncia nao ¢ lacuna em sentido técnico.”



17.3. ”Direito ¢ lei, mas também costume. Havendo este, ja ndo ha lacuna juridica.”
17.4. ”Lacuna a impor dever pode coincidir ou ndo com lacuna a sanciona-lo.”
17.5. A lacuna ndo desculpa o juiz, nem o exonera de julgar.”

17.6. ”Integrar lacuna ¢ sempre pensar na regra de Direito a aplicar. Mas também saber
que a tarefa se esgota em cada acto de integragdo.”

17.7. ”Preencher uma lacuna ¢ diferente de exercer poder de escolha entre varios
caminhos em execucao da lei.”

17.8. ”Uma greve portudria pode ter um significado juridico quanto aos contratos de
trabalho dos grevistas e outro quanto a contratos de compra e venda a descarregar. A
diferenca juridica pode ser essencial numa eventual aplicacdo analdgica.”

17.9. ”A analogia legis recorre a regra ou regras especificas. A analogia juris a principio
ou a principios. No fundo, umas e outros decorrentes da lei.”

17. 10. ”No recurso ao espirito do sistema, ha e ndo ha criagdo de norma juridica. Ha,
porque ¢ a luz dessa norma que a solugdo ¢ achada. Nao ha, porque ela morre ao nascer,
esgota-se na solucao daquele caso concreto.”

17.11. ”Os trés degraus da integra¢ao de lacunas sdo mesmo degraus a respeitar. E ndo ¢
possivel subi-los galgando um ou dois deles.”

17.12. ”Se o ser humano nao ¢ perfeito, por que deveria sé-lo o Direito, que ¢ uma
criacdo humana?”

18. 1. ”Aplicar a lei supde saber, antes de a aplicar, o que diz, o que permite inferir ou,
nao dizendo nada, aquilo que o intérprete diz em seu lugar.”

18.2. ”Aplicar a lei ndo ¢ uma abstraccdo. Respeita a um certo tempo € a um certo
espaco.”

18.3. ”Em qualquer aplica¢do da lei ha sempre, pelo menos, dois momentos a que se
pode reportar essa aplicagdo. Escolher qual deles ¢ o adequado (porque justo) ¢ a
verdadeira questao.”

18.4. ”Primeiro, saber se a lei se aplica também ao passado, ou s6 ao futuro. Depois,
descobrir se o futuro ainda tem alguma coisa vinda do passado.”



18.5. ”Repugna penalizar alguém por actos que nao eram crimes a data da pratica ou
cobrar impostos inexistentes a data do desempenho de certa actividade profissional ou
social, vai contra a certeza e a justica no Direito.”

18.6. ”Nao sendo proibida a retroactividade, a lei deve poder escolher o seu horizonte
temporal.”

18.7. ”Representa um exemplo de progresso cultural e civilizacional aplicar a
condenados uma lei posterior a sua conduta, mas que lhes seja mais favoravel.”

18.8. ”A Teoria de Enneccerus consegue aliar a seguranga a justica. Compra e venda
passada - ¢ disciplinada pela lei antiga, na sua existéncia e validade. Mas o direito de
propriedade que dela resulta ja ¢ regido por lei nova, em paridade com a que emergir de
compra ¢ venda que lhe seja posterior. O que passou, passou - € para a lei antiga. O que
perdura, perdura - ¢ dominio da lei nova.”

18.9. 7O Artigo 12.” do Cddigo Civil consagra a teoria de Enneccerus, no que acolhe a
férmula mais equilibrada até hoje construida em termos teoricos.”

18.10. A retroactividade-regra € a ordindria. Aplica-se a lei que se quer (e pode querer)
de aplicacdo passada a factos pretéritos. Mas respeitando sempre os efeitos ja
produzidos pela lei antiga. Assim, se se trata de reger compra e venda cuj os efeitos em
parte ndo foram produzidos, a estes ¢ aplicavel a lei nova retroactiva. Se se tratar de
disciplinar compra e venda que ja produziu todos os seus efeitos, ai a lei nova retroactiva
tem de respeitar o que decorreu da aplicagdo da lei antiga.”

18. 11. ”A lei interpretativa acaba por convergir com a lei interpretada, o que so ¢
plenamente possivel se for retroactiva.”

18.12. ”Aparece, muitas vezes, como lei interpretativa o que ndo €, mas pode ser - ou
ndo - de aplicacao retroactiva. Assim a Constituicdo o permita e resulte do sentido da lei

ou do ramo ou do dominio em que se integre.”

18.13. ”O que ¢ facto ou inseparavel dele cabe a lei antiga. O que ¢ situagdo, mesmo
anterior, separavel do facto que a gerou, cabe a lei nova.”

19. 1. ”Nao hé Estado sem territorio, como nao ha Direito do Estado que possa abstrair
da relevancia desse territério.”

19.2. ”E impossivel separar a relevancia do territério do Direito estadual. Mas qual
relevancia?”

19.3. 70O Direito de um Estado existe e vale por si, independentemente do territorio. Mas



so produz efeitos, portanto, s6 € plenamente eficaz, dentro desse territorio.”

”Fora do territorio do Estado a que respeite, o Direito s6 pode vigorar, ou seja, produzir
efeitos pela vontade de outro Estado precisamente aquele a que respeita o territorio de
vigéncia. Ao fim e ao cabo, a extraterritorialidade ndo excepciona, confirma a

territorialidade.”

19.4. ”As questdes entre estrangeiros podem - e nalguns casos devem - ser julgadas a luz
de Direito estrangeiro, mesmo que por Tribunais portugueses.”

19.5. 0O Direito nacional, ao receber materialmente o Direito Estrangeiro, 'nacionaliza-
o’. Ao recebé-lo formalmente, respeita integralmente a sua origem.”

19.6. ”A regra de conflitos ¢ como a tabuleta que indica o caminho para se chegar ao
destino. Nao ¢ nunca esse destino.”

19.7. 0O Direito Internacional Privado chama-se internacional por ter de apontar pistas
para resolver questdes ligadas a mais de um Direito nacional. Mas, em regra, ndo ¢

internacional no modo de criacdo.”

19.8. O Direito Internacional Publico tem ganho importancia crescente, na exacta
medida da complexificagdo da comunidade internacional.”

19.9. ”Tudo o que ¢ Direito dentro do Estado s6 existe e vale porque o Direito estadual
permite.”

19. 10. ”Tal como o Estado subsiste com papel ainda nuclear também o Direito estadual
resiste as profecias de desaparecimento ou estiolacao.”

20. 1. ”Para muitos o Direito s6 ganha "'momentum’ na altura da aplicacao.
20.2. ”Deduzir ou abstrair - duas vias que ndo sao neutras.”

20.3. ”Cada vez mais o Direito ¢ menos o que significa a lei e avulta o que implica a sua
aplicacdo ao caso concreto.”

20.4. "Normalmente, a lei ¢ aplicada por nossa vontade. Mas com tal habitualidade que
nem temos a nogao de que a estamos a aplicar.”

20.5. ”’Se a ingeréncia da lei justificasse o seu desrespeito estaria criado o caminho mais
directo para o caos juridico.”

20.6. Corrigir a lei por discordancia faria de cada aplicador um legislador. Todos nos



passariamos a legisladores.”

20.7. ”Aplicar a lei ¢ fazer corresponder o essencial do seu conteudo ao essencial da
situagdo de facto a que importa aplica-la.”

20.8. ”A causalidade na lei matematica ¢ 16gica. Na lei fisica ¢ determinista. Na lei
juridica ¢ fruto da vontade do poder politico que retira da previsdao de certa conduta

certas consequéncias de Direito.”

20.9. ”A complexidade da situagio de facto provoca que haja conflitos de leis. E que a
realidade ¢ sempre mais imaginativa do que a imaginacao do legislador.”

20.10. 70O normal ¢ haver, na aplicacdo da lei, alguma abstraccdo e bastante
individualizacdo.”

20.11. ”Um grau acentuado de individualizacdo na aplicacdo da lei existe quando a
Administracdo Publica €, ao menos parcialmente, livre para escolher um de varios
caminhos nessa aplicacao.”

20.12. ”Mas o grau maximo de individualizacao € o juizo de equidade.”

20.13. ”Aproximar o mais possivel a aplicagdo da lei do concreto ¢ fazer justica. Mas
nao havera também justica na certeza e na previsibilidade do Direito.

21.1. 70 convivio com a fisiologia da lei ndo nos pode fazer esquecer a sua patologia.”
21.2. ”Lei que nao tem o minimo de caracteres identificadores como lei, ndo o0 ¢.”

21.3. ”’Onde ha invalidade ha inconstitucionalidade. A inversa ja ndo ¢ verdadeira.”
21.4. ”A nulidade € mais grave, mais constante e mais universal do que a anulabilidade.”

21.5. ”A nulidade atipica das leis inconstitucionais, no Direito Portugués, revela bem
que nao ha certeza do Direito que justifique o desrespeito da Constitui¢do.”

21.6. ”Toda a lei nao publicada ¢ ineficaz até o ser, o que revela que a ineficacia
depende de realidade exterior ou extrinseca relativamente a lei.”

21.7. ”A ineficacia da lei, quando superveniente, pode depender de vontade do 6rgao
competente para a elaborar ou de facto alheio a essa vontade. No primeiro caso chama-
se suspensdo, se for temporaria, e revogacao, se for definitiva. No segundo, caducidade
ou costume (se ele existir).”



21.8. ”As classificagdes da revogagao como global ou individualizada, total ou parcial
respeitam a lei e ndo a alguma ou algumas das suas

21.9. ”A especialidade de uma lei impde que a sua revogacdo seja, em principio,
também por lei especial.”

21.10. ”A repristinacdo supde, logica e juridicamente, o apagamento da lei que
substituiu a repristinada. O que ndo acontece na revogagado.”

21.11. 70O referendo nacional ¢ politico, mas ndo recai sobre lei, nem se substitui a ela.”
21.12. ”Todos os actos juridicos podem ser invalidos ou ineficazes, como as leis.”

22.1. ”’S6 sao actos jurisdicionais os actos dos tribunais que representem o exercicio da
funcao jurisdicional, ndo os que cuidam do seu mero funcionamento administrativo.”

22.2. ”A liberdade de decisdo dos tribunais ¢ total, ndo dependendo de outro qualquer
tribunal.”

22.3. ”A regra ¢ o acto jurisdicional concreto. A excep¢do € o acto jurisdicional
normativo.”

22.4. ”Criar Direito ndo ¢ so criar normas juridicas. E também gerar Direito para os
casos concretos.”

22-5. A decisao de inconstitucionalidade do Tribunal Constitucional - em fiscalizagao
sucessiva abstracta - ¢ genérica, mas nao ¢ legislativa. O Tribunal ndo deixa de ser
Tribunal para passar a elaborar leis.”

22.6. 70O Supremo Tribunal de Justica ndo pode hoje decidir de modo a vincular
particulares, o que representa uma visdo defensiva da lei, propria de um
constitucionalismo jovem.”

22.7. ”Para todos, o Tribunal Constitucional, ao decidir com for¢a obrigatdria geral, cria
Direito.”

22.8. ”Aplicar Direito pode ser - e ¢ as mais das vezes - criar Direito.”

23. 1. ”A multiplicidade de necessidades colectivas a satisfazer pela funcao
administrativa justifica que a exercam nao um, nem alguns poucos 6rgaos (como noutras
fungdes), mas um numero elevado de entidades publicas (e até privadas) - cerca de 4
OOQO - e um nimero ainda maior de 6rgdos - dez vezes mais.”



23.2. ”Os actos de gestdo publica sdo aqueles em que prevalece o interesse publico,
impondo um Direito proprio, o Direito Administrativo; os de gestdo privada sao aqueles
em que o interesse publico embora presente - ndo ¢ tdo dominante que justifique o
afastamento do Direito Privado ou comum.”

23.3. ”Os actos de administracdo cimeiros sao os regulamentos administrativos. Por
serem de gestdo publica e por serem normativos.”

23.4. ”As categorias de regulamentos administrativos do Governo escalonam-se de
acordo com o autor ¢ a solenidade do procedimento.”

23.5. ”Todos os regulamentos se baseiam na lei. Alguns baseiam-se especificamente
numa lei.”

23.6. ’0O acto de administracdo de um juiz, praticado em matéria de funcionamento do

Tribunal, ha-de ser tratado de forma similar a acto com o mesmo contetido, praticado
dentro da Administracao Publica.”

24. 1. ”A lei bem pode proibir o costume, que ele regard de se impor por si proprio.’

24.2. ”Costume ¢ wuso mais coercibilidade, ou melhor, mais conviccdo de
obrigatoriedade.”

24.3. ”Querer qualificar o costume € ignorar a sua esséncia.”
24.4. 0 costume vale por si, ndo depende do certificado ou do aval legislativo.”

24.5. ”A questdo ndo ¢ saber se € bom haver costumes, € aceitar que existem e tentar
compreender essa existéncia sempre que ela ocorra.

24.6. A mesma lei que despreza o costume tolera o uso. Pudera. Ele so6 vale se e na
medida em que a prépria lei dispuser...-

25. 1. ”Enquanto que as ligdes sdo doutrina em abstracto, os pareceres podem ser - ¢
normalmente sdo - doutrina a propdsito de casos concretos, mas nao fato talhado a

medida desses casos.”

25.2. A ligagdo da doutrina a criacdo ou ao comentario legislativo acentua o natural
relevo dos autores enquanto teorizadores.”

25.3. ”0Onde a doutrina inova dificilmente a le1 deixa de evoluir.”

26.1. 7O preco e a vantagem da internacionaliza¢do da vida social ¢ o incremento do



Direito supra-estadual.”

26.2. 70O Direito Internacional ou o Direito Internacional Publico é-o pela criagdo
internacional e ndo pelo seu contetido ou pelos seus destinatarios.”

26.3. “Tragar fronteiras definitivas entre o Direito nacional ou estadual e o Direito
Internacional € ignorar que nem as pessoas nem sobretudo a informa¢do conhecem
fronteiras.”

26.4. ”Cada individuo € hoje, ele proprio destinatario do Direito Internacional.”

26.5. ”Como nao ha, a nivel supra-estadual, um so6 e forte poder politico, similar ao do
Estado, a criagdo do Direito Internacional concede mais espago ao costume, e implica ou
aceita acordos entre varios poderes politicos internacionais.”

26.6. ”A internacionalizacdo imparavel em curso implica a aceitacio do monismo de
Direito Internacional.”

26.7. ’Recepgao geral € hoje o sistema consagrado no Artigo 8.’ da nossa Constitui¢do.”

26.8. 70O Direito Comunitario entra na nossa vida, sobretudo desde 1986, como desde
sempre entrou o Direito estadual.”

26.9. ”No Direito Comunitario, o originario evoca a Constituicdo dos Estados, e o
derivado as suas leis, bem como alguns actos politicos e multiplos actos de
administragdo.”

26. 10. ”Apesar de serem realidades diversas, a aplicabilidade directa encontra-se,
naturalmente, no efeito directo.”

26. 11. ”No Direito Portugués, as directivas sdo dotadas de aplicabilidade directa e de
efeito directo, na exacta medida em que ¢ dificilmente concebivel que uma norma seja
invocavel em tribunal nacional sem ser aplicavel na ordem juridica interna.”

26.12. ”No sistema de governo comunitario o centro ainda € o Conselho que representa
os Estados e o grande sacrificado o Parlamento Europeu. Por sinal, o tnico 6rgao cujos
titulares sdo eleitos por sufragio directo e universal.”

26.13. ”Apesar da Unido Monetdria, ou moeda unica, e do reforco da Moeda unica, nao
ha uma Federacdo europeia. Como o revela o facto de o Direito Comunitario valer o

mesmo que as Constitui¢des nacionais.”

26.14. ”Um dos fendmenos dos ultimos 100 anos foi a estatizagdo do Direito infra-



estadual.”
27. 1. ”Compreender o Direito exige compreender como € criado.”

27.2. ”Um costume supde sempre uma vontade. Mas essa vontade de adoptar certa
conduta ndo €, necessariamente, uma vontade especifica de criar Direito.”

27.3. ”Criar Direito ocorre em qualquer das fungdes de Estado e ndo exige abstraccao e
generalidade. Pode haver criacao de Direito em concreto.”

27.4. ”Os sentidos de fonte de Direito sdo, no fundo, tantos quantas as dimensdes do
fenomeno juridico: axioldgica, estrutural, politica e normativa. Ou mesmo um pouco
mais, se envolvermos a Historia e a corporizagao instrumental do Direito criado.”

27.5. ”A distingdo entre fontes imediatas e mediatas de Direito estd tdo ultrapassada
quanto a visao que reduz a criacdo do Direito apenas ao costume e a funcao legislativa.”

27.6. ”Uma norma constitucional vale, em principio, mais do que uma nonna legal,
porque a Constitui¢ao vale mais do que a lei.”

27.7. ”A doutrina critica, teoriza, influencia, mas nao se substitui aos actos criadores de
Direito. A equidade ¢ uma realidade a que recorre a lei, mas ndo pode esvazia-la, sob
pena de se questionar os principios da certeza do Direito e da igualdade perante ele.”

27.8. ”A hierarquia das formas de criagdo do Direito revela duas coisas: que todas elas
criam Direito; que o seu relacionamento varia de Estado para Estado, de ordenamento
juridico interno para ordenamento juridico interno. ”’

27.9. 0O Direito Positivo ¢ aquele que surge, em sociedade, em certa latitude e
longitude. O Direito Natural pode (e talvez mesmo deva) nascer da natureza humana,
que ¢ universal.”

28. ”Nao ¢ possivel estudar a criacdo, a interpretacdo e a aplicacdo do Direito sem se
conhecer, com rigor, as fun¢des do Estado, e sem se ter a humildade de admitir a
relevancia crescente do Direito Internacional, em geral, e do Direito Comunitario, num
Estado inserido no processo de integracao europeia, como ¢ o portugués.---

30 - A ideia de Direito e as suas caracteristicas essenciais
30. 1. Muito se disse ja. Dois capitulos estdao para trads. Ao longo dessas muitas linhas,

procurou-se situar ¢ desvendar o fendémeno juridico. Ir mostrando, de uma maneira
necessariamente gradual, como € que o Direito ¢ criado.



Ter-nos-4 seguido o nosso leitor? Nao teremos exigido de mais da sua aten¢ao?

Falamos da sociedade, do poder e das suas implicagdes juridicas. Demos uma primeira
noc¢ao de Direito. Olhamo-lo como um fendmeno humano e social. Relacionamo-lo com
o poder, designadamente com o poder politico do Estado.

Dedicamos, depois, um longo capitulo a criagdo do Direito estadual. Abordamos o
exercicio das varias fun¢des do poder politico do Estado. Circunscrevemos as diversas
formas de criagdo do Direito e hierarquizdmo-las. E, neste contexto, ndo esquecemos,
sequer, a referéncia ao Direito supra-estadual e ao Direito infra-estadual.

Ou seja, com o proposito de familiarizar o nosso leitor com a ideia de Direito,
proporcionamos-lhe j4 muito material para reflexdo. Quisemos permitir-lhe partir de um
contacto empirico com a realidade e, assim, caminhar do concreto para o abstracto.

Perceberd, agora, melhor, o nosso leitor médico que, quando assina uma receita, aplica
Direito? Perceberd, agora, a nossa leitora aplica engenheira que, quando se
responsabiliza por um projecto,

Direito? E percebera o nosso leitor empregado bancario que, quando insere os dados de
uma qualquer transferéncia da conta de um cliente, no seu terminal de computador,
concretiza o Direito? Percebera a nossa leitora secretdria que, quando dactilografa as
cartas do seu patrdo, d4 vida ao Direito? Perceberd o nosso leitor guarda de fronteira
que, quando revista um individuo que pretende entrar pela primeira vez em Portugal, ¢
portador de Direito? Perceberd o nosso leitor agricultor que, quando vende o leite das
suas ovelhas, ”faz” Direito? Percebera a nossa leitora estudante que, quando concorre ao
ensino superior, estd a implementar Direito?

Talvez sim. A percepcao de uma jurisdicidade latente nos mais insignificantes actos do
nosso dia-a-dia €, agora, mais facil. Mais imediata.

Contudo, ela ¢ ainda algo intuitiva. E necessario aprofundar conceitos e reformular
questoes. E necessario ir mais além.

A pergunta essencial mantém-se. O que ¢, afinal, o Direito?

30.2. E tao dificil responder.

E bem conhecida a hesitacio de Santo Agostinho quando lhe perguntaram o que era o
Tempo - «se ninguém me perguntar, eu sei, se desejar explica-lo aquele que me

perguntou, ndo sei [ ».

Pois ¢ exactamente este o problema. Explicar o que ¢ o Direito € tdo embaragante como



explicar o que € a Verdade, o que ¢ o Tempo ou o que € o Espaco.
E, no entanto, se ninguém nos perguntar, todos nds sabemos o que ¢ o Direito.
Por que sera assim?

Numa sociedade, ¢ muito mais facilmente inferido, muito mais facilmente ilustrado com
o seu modo de aplicar-se, do que descrito ou definido.

Se perguntarmos a um leigo o que € o Direito, ele ndo deixara de responder. Saberé dizer
que tem determinados direitos.

Falara de advogados, juizes, tribunais. Dira que determinada conduta €, ou nao, justa,
que determinado comportamento deve, ou ndo, ser considerado crime. Provavelmente, o
nosso leitor mais dedicado responderia deste modo despreocupado, antes de comecar a
ler este livro.

Hé um sentimento juridico colectivo que leva a que todas as pessoas tenham uma nocgao,
mais ou menos difusa, do que ¢ o Direito.

Quem, num momento de especial indignagdo face a determinados comportamentos
nocivos de certos elementos da sociedade, ndo diz que «ndo ha direito! » ou que «nao ¢
justo! »?

30.3. No entanto, todas estas observagdes e exclamagdes pecam por se situarem mais ao
nivel das impressoes, dos sentimentos, do conhecimento empirico.

Falta-lhes dar o passo decisivo que, sO a alguns, permite passar para o nivel da analise
cientifica e ai, ainda que com alguma dificuldade, tentar definir o Direito.

E este o caminho dos juristas. O caminho a que a sua dimensao de técnicos do Direito
obriga.

E ¢, precisamente, da dificuldade desse percurso que o nosso dedicado leitor vem sendo
testemunha. Nalguns casos, mesmo, protagonista.

Ou ndo ¢ verdade que a leitura destas paginas lhe retirou a espontaneidade ¢ a ligeireza
com que, antes, olhava o Direito? Ou ndo ¢ verdade que a reflexdo a que se obrigou
implicou seriedade na ponderacao dos conceitos e humildade no ensaio e formulagdo das
conclusodes?

pois ¢, como em tudo, o alargar do conhecimento inevitavelmente coloca insuspeitadas
dificuldades. Sem negligenciarmos o seu papel, ha que tentar ultrapassa-las.



30.4. A primeira grande questdo ¢ a da delimitacdo conceptual.

O termo «direito» surge utilizado em variadissimas acepcdes que importa distinguir.
Os exemplos ajudam sempre.

1) «O Direito portugués nao prevé a pena de mortey.

2) «Gozo do direito de preferéncia na compra da quota do meu consortey.

3) «O Direito ¢ uma das mais antigas disciplinas tedricasy.

Trés frases, trés sentidos diferentes. Na primeira, faz-se referéncia ao Direito objectivo.
Na segunda, ao chamado direito subjectivo. E, na terceira, ao dominio cientifico que
estuda o Direito objectivo e o direito subjectivo.

Quanto as duas primeiras referéncias, e ainda que muito superficialmente, ja sabemos o
que € o Direito objectivo (o sistema de regras e de principios de conduta social, no seu
conjunto, ou cada uma dessas regras e principios, unitariamente considerados) e o que ¢
o direito subjectivo (o espaco de liberdade, o poder de actuar ou de exigir a actuagao
alheia). Ja sabemos que, em termos logicos, existe uma certa precedéncia do primeiro
relativamente ao segundo. J4 sabemos que, ndo possuindo termos diferentes (como, por
exemplo, law e right no direito anglo-saxdnico), preferimos escrever Direito objectivo
com maiuscula e direito subjectivo com minuscula.

E, ponderando também a terceira acep¢do ndo deixa de ser um foco de ambiguidade o
uso do termo «Direito» tanto como objecto de estudo, como de estudo do objecto.

Mas, para além destes, muitos outros sentidos poderiam ser avancados. Uns com
interesse cientifico muito especifico - afirmando, por exemplo, que a mercadoria X, que
ndo pagou impostos alfandegarios, «passou, aos direitos» -, outros extravasando para
uma esfera Suprapositiva - aludindo, ai, ao «Direito Natural.

E a pergunta fica, o que ¢, entdo, o Direito?

30.5. A resposta depende sempre das concepgdes filosoficas de cada um. Por vezes,
depende mesmo dos respectivos pressupostos ideologicos.

Formacgodes distintas dao lugar a definigdes de Direito também distintas. E, por mais que
isto espante o principiante, ndo pode deixar de ser assim.

Toda a reflexdo sobre a natureza, os fundamentos, o fim e o significado do Direito



levanta problemas filosoficos. Problemas que, portanto, ndo podem ser resolvidos por
uma via puramente juridica, através de meios estritamente juridicos.

Sem desenvolver aquilo que Sera o tema do capitulo final desta pequena «Introducgadoy,
alguns aspectos sdo ja 6bvios.

Ou sera que alguém se admira que, para um autor de maior propensao sociologica, o
Direito seja antes de tudo um instrumento de regulagao social? Ou que, para as correntes
marxistas, o Direito seja uma realidade super-estrutural determinada pelas estruturas
economicas vigentes em certa sociedade? Ou que, para as visoes mais ligadas ao Poder,
o Direito seja essencialmente uma ordem de coac¢ao?

30.6. Ora bem, nada disto pode causar espanto.

Trata-se, ainda e sempre, de conceber o Direito como um fendmeno social € humano.
Um fendomeno que ¢ servido pela instituigdo de um poder politico. Nessa medida, apesar
das variagdes que as diferentes orientagdes ideoldgicas possam impor, a verdade € que o
nosso leitor lhes reconhece uma matriz comum.

Mas nem sempre ¢ assim.

O Direito pode ser olhado como uma realidade separada da realidade social. Pode
interessar mais saber o que € o Direito e como € que ele se manifesta do que especular
acerca do seu fundamento. Pode ser necessario afastar do universo juscientifico o mundo
dos valores ¢ o mundo do ser social, em beneficio da ideia de norma e do seu estudo.
Tais as propostas de um grande jurista e filésofo austriaco que todos os interessados pelo
Direito devem conhecer - Hans Kelsen.

De acordo com o seu ensinamento, o Direito ¢ s6 o Direito positivo ou positivado,
criado por acto de vontade do poder politico. Estuda-lo ¢ abstrair da realidade social
envolvente, que respeita ao universo do «ser», ja que o Direito, como conjunto de
normas, se situa no universo do «dever ser.

Cada norma corresponde a um dever ser, representando um juizo hipotético e sendo
assistida de coac¢do. E o que confere validade a cada uma dessas normas nao ¢ o seu
conteudo valorativo, nem a sua adequacao a determinada situagdo social, mas o facto de
ter sido produzida em conformidade com a norma de grau superior. Ou seja, as normas
encontram-se escalonadas numa piramide, em que as normas de grau inferior encontram
o fundamento da sua validade nas de grau superior. Assim, por exemplo, o que distingue
o acto valido do gesto do carrasco que executa uma pena de morte do acto ilegitimo do
criminoso que comete um homicidio € que o primeiro € praticado em cumprimento de
uma sentenga de tribunal, por seu turno validada por uma lei, também ela vélida a
Constituicao vigente.



No topo da pirdmide de normas encontra-se a Grundnorm, ou norma fundamental, de
natureza meramente formal. Funciona como um pressuposto epistemoldgico, que se
destina a impor o acatamento de todas as demais normas e a constituir o fundamento
ultimo da sua validade.

Numa palavra, Kelsen prop6s uma teoria pura e formalista do Direito. Pura, por separar
o universo juridico dos fenomenos sociais € Politicos. Formalista, porque o que conta
para o apuramento da validade dos varios patamares normativos ndo ¢ o conteudo das
normas mas a sua produ¢ao em conformidade com as de grau superior.

E a li¢do kelseniana deixou rasto.

Em sentido semelhante, e aceitando a concep¢ao normativista de Hans Kelsen, surge um
outro pensador fundamental no Direito contemporaneo - Herbert L. A. Hart. Também
para ele o Direito ¢ um sistema de normas. E também para ele a principal caracteristica
desse sistema normativo € a coercibilidade.

Por isso, a compreensdao do Direito depende do estudo da norma. E a realidade
normativa que, na complexidade da sua estrutura, encerra a explicagdo ultima do
Direito.

Hart distingue. Existem normas que impdem obrigacdes e definem comportamentos - as
normas primarias - € normas que atribuem poderes para criar ou modificar deveres ou
obrigagdes - as normas secundarias. Estas, diz-nos, podem ser de reconhecimento ou
alteracdo, se servem para adaptar as regras primarias as novas circunstancias, ¢ de
julgamento, se asseguram o cumprimento das obrigacdes decorrentes das referidas
normas primarias.

30.7. O que quer dizer tudo isto? Sera aceitdvel este normativismo formalista que
alguns preferem chamar de positivismo metodologico?

Ora bem, como sempre, ha quem pense bem e diga que sim ¢ hd quem pense mal e diga
que nao.

Muitos autores perfilham, mesmo entre nos, as posigdes fundamentais de Kelsen e de
Hart. Ainda que aqui e ali divirjam, sdo comuns os seus pontos de partida.

Mas nao ¢ essa a nossa opinido. E por que nao?
Basicamente, porque se ndo prescinde de acentuar a importancia dos valores no mundo

do Direito. Valores contidos nas regras juridicas. Valores que o Direito vai corporizando
e que, em larga medida, traduzem a natureza intrinseca do Homem ou, por outras



palavras, a «natureza das coisas». Valores que, por isso, garantem ao Direito a sua
legitimidade para regular a vida social.

30.8. E bem tempo de avancar uma conclusdo. O que ¢, entdo, para nos, o Direito?
Trés pontos sdo decisivos. E ha apenas que os recordar:

1) O Direito anda associado a ideia de uma ordem de regulacdo da vida social que,
necessariamente, envolve a imposi¢ao de certas condutas.

2) Nesse sentido, o Direito ¢ uma ordem normativa.

3) O Direito distingue-se de outras ordens normativas porque resulta do exercicio de um
poder injuntivo dotado de coercibilidade material - o poder politico -, o que o aparta de
realidades nascidas do exercicio do mero poder de influéncia ou, até, do poder injuntivo
ligado a estrita coercibilidade psiquica.

A estes tracos ha agora que juntar dois aspectos essenciais. A importancia dos valores
que o Direito contém, veicula e impde. E o envolvimento social que condiciona a sua
criagdo e aplicagao.

Entdo sim: o conceito de Direito ¢ compreensivel na sua total amplitude. O Direito
entendido como sintese ou unido de quatro dimensdes entre si intimamente ligadas:

1) a dimensao normativa - o Direito como ordem reguladora da vida social;

2) a dimensao volitiva - o Direito como produto de manifestacdo de vontade do poder
politico;

3) a dimensdo estrutural - o Direito influenciado, na sua génese e eficicia, pelas
estruturas sociais, em sentido amplo (isto ¢, culturais, politicas, econdmicas e sociais,
em sentido restrito), na ponderagdo de interesses conflituantes, e, simultaneamente,
influenciando essas estruturas;

4) a dimensdo axioldgica - ponderando o Direito os conflitos de interesses que deve
resolver a luz dos seus proprios valores definidores.

E verdadeiramente fundamental esta tetra-parti¢do. O Direito nao ¢ s6 norma. Nem so
acto do poder politico. Nem so resultado da influéncia mecénica de certas estruturas
sociais. Nem s0 valor, ou valores. E muito mais do que isso, porque € tudo, a um tempo.

30.9. Ora, a plena compreensdo do que agora se propde passa por quatro observagoes
complementares. Cumpre reté-las.



A primeira, para recordar que ndo ha nenhuma relagdo inevitavel entre Direito e Estado.
Existe, como repetidamente se insistiu, Direito supra-estadual e Direito infra-estadual.

A segunda, para lembrar que o poder politico pode, além de ser supra ou infra-estadual,
projectar-se 2 margem e mesmo contra o poder politico do Estado. E, naturalmente e
como se viu, o caso do costume.

A terceira, para esclarecer que o Direito ¢ uma ordem normativa significa que, em cada
sociedade e em cada fase histérica, existe um ordenamento juridico dotado de uma
unidade substancial. Por outras palavras, um ordenamento que ndo se reduz a um mero
somatério de regras, abrangendo também principios orientadores que se revelam
decisivos. A ultima, para reconhecer que, se a coercibilidade ndo esgota, por si s0, a
definicdo do que seja o Direito, a verdade ¢ que ela ¢ determinante nessa mesma
defini¢do. O Direito ¢ uma ordem normativa, que, para além de .ser socialmente situada
e axiologicamente ndo neutra, se caracteriza precisamente por ser dotada de
coercibilidade. Em breve, ao olhar com maior pormenor as manifestacdes de garantia do
sistema, o nosso leitor perceberd porqué.

Para ja, fique-se com uma perspectiva abrangente ¢ multi-problematica do conceito de
Direito. S6 ela permite que, com fecundidade, se ensaiem definicdes e se testem
categorias.

30.10. E quais as caracteristicas do Direito? E possivel sistematiza-las?
A Historia tem revelado inimeros contributos neste sentido.

Mas esses contributos levantam, sistematicamente, os mesmos dois problemas. Variam
em func¢do da concepg¢ao de Direito perfilhada. E t€ém sido construidos como forma de
distinguir o Direito das restantes ordens normativas e, muito em especial, da Moral.

Seja como for, podem apontar-se trés caracteristicas essenciais. A sociabilidade. A
imperatividade. E a coercibilidade material. Vejamo-las.

O Direito caracteriza-se pela sociabilidade. Repetidamente se disse ja que o Direito
nasce como projecto de regulagdo da vida social. Que vive da ponderagdo do conflito
social de interesses e que se realiza pela solucdo desse panorama conflitual. A
sociabilidade como caracteristica geral e definidora do Direito de novo. Ela ¢ a
conclusao logica que, de ha muito, se adivinhava forgosa.

E a imperatividade, o que ¢? E a caracteristica das ordens normativas, cujas regras t€ém
um sentido de dever ser. Serd o caso do Direito?



Ora bem, dentro da distincdo kantiana que contrapde imperativos hipotéticos a
imperativos categoricos, o Direito ¢ formado por regras que constituem sempre
imperativos categéricos. Ou seja, nada tém de hipotético, nada tém de condicional. E
que o Direito ndo se apresenta como uma mera proposta que o destinatario, livremente,
possa ou ndo cumprir A regra juridica nao se configura como um simples conselho, um
mero termo alternativo.

Neste sentido, portanto, € que se diz que o Direito € uma ordem imperativa. O Direito,
no seu conjunto, ¢ imperativo.

Duas verdades se encerram na simplicidade da férmula. Primeira, a imperatividade do
Direito nao significa a inadmissibilidade da sua violagdo. Ao dirigir-se a seres humanos
livres de o acatarem ou nao, o Direito ndo esvazia, em regra, a manifestacao da vontade
dos seus destinatarios. Pelo contrario, pressupde-na. Por isso, prevé modos de incentivar
o cumprimento das suas prescri¢des sancionando o desrespeito dos seus comandos.
Segunda, a imperatividade do Direito afere-se no seu conjunto. Nao ¢ incompativel com
a existéncia de regras Juridicas nao imperativas. Tal € o caso, por exemplo, das regras de
aplicagdo retroactiva, das regras qualificativas, das regras que estatuem efeitos juridicos
independentes da actuagdo humana e das regras sobre regras.

E o que ¢ a coercibilidade? Melhor dito, o que ¢ a coercibilidade material, enquanto
caracteristica do Direito?

Ora bem, a ideia de coercibilidade tem vindo a ser insistentemente aflorada ao longo
deste volume. O nosso leitor ja ndo hesita - trata-se de toda a problematica que se liga a
susceptibilidade de aplicar coactivamente a sanc¢do juridica. Nao ¢, pois, o conceito que
interessa aqui desenvolver.

Importa saber, isso sim, se a coercibilidade €, ou ndo, caracteristica do Direito. Ou, de
outro modo, se pode existir Direito sem coercibilidade.

A coercibilidade, no sentido de coercibilidade material, ¢ uma caracteristica do Direito
estadual e do Direito infra-estadual.

Est4 intimamente ligada aos principios e regras do Direito estadual. Por isso, caracteriza-
o no seu todo, mesmo que nem todas as suas regras sejam imediata ou integralmente
susceptiveis de aplicacao coerciva (por exemplo, regras constitucionais atinentes a actos
politicos stricto sensu, que ndo sdo, no Direito portugués, objecto de garantia de
cumprimento). E o mesmo vale para a generalidade do Direito infra-estadual, embora ai
por forca do seu acolhimento pelo Direito estadual - isto €, hoje, as san¢des previstas no
Direito infra-estatual vigoram quando o Direito estadual expressamente o permita.

Mas a verdade ¢ que também no Direito supra-estadual existe coercibilidade -



coercibilidade material. E certo que o seu grau de afirmacdo é menor, até porque
depende dos varios Direitos estaduais. No entanto, a evolu¢do da comunidade
internacional sé € possivel pelo alargamento de um Direito Internacional susceptivel de
aplicagdo coerciva (por exemplo, o Direito da Unido Europeia). E € esse o cenario dos
nossos dias e, mais claramente ainda, dos dias que se avizinham, inquestionavelmente.

Claro que, para certos autores, subsistem zonas de Direito ndo estadual em que a
coercibilidade material cede perante a coercibilidade psiquica. Mas sdo sempre espagos
juridicos especificos em que o Direito estadual entende ndo dever intervir. E, em regra,
entende bem. No plano supra-estadual, € o caso do Direito Candnico, que so ¢ dotado de
coercibilidade material em Estados que se reconhecam confessionais, o que € cada vez
menos frequente.

Em suma, o Direito ¢ uma ordem imperativa, social e coerciva. Conclusdes anunciadas
que ndo podem, por isso, surpreender. A imperatividade decorre da normatividade. A
sociabilidade resulta da demarcagdo objectiva do Direito, como ordem que se justifica
pela intervenc¢do na vida de pessoas e de grupos. A coercibilidade advém da necessidade
de garantir ao Direito a completa efectivagdo do seu escopo regulador.

E esta sintese que o0 nosso leitor ndo pode deixar de lembrar.

31 - O Direito, a Moral e as outras ordens de conduta social

31.1. Ja sabemos o que ¢ o Direito. E ja sabemos que o Direito ¢ uma ordem normativa.
Mas a verdade ¢ que toda a vida humana ¢ baptizada por regras da mais variada
natureza. Regras que, actuando por vezes em campos diferenciados, pretendem dar
resposta as necessidades e aspiracdes do ser humano, visando o seu desenvolvimento
integral. Toda a vida em sociedade assenta, portanto, numa teia imensa de regras que
moldam ou pretendem moldar o comportamento humano.

Ter-se-4 o leitor apercebido ja disso? E possivel que sim, corno € possivel que ndo. A
maior parte das vezes ndo ha a plena consciéncia desta realidade. A vida do dia-a-dia
apoia-se em actuagdes humanas que sdo condicionadas sem que exista a percep¢ao
individual do cumprimento de uma regra, de um dever ser.

E, no entanto, 14 estdo os sistemas de normas a pautar o pulsar colectivo.

31.2. Trata-se sempre de regras de comportamento social, ¢ certo. Mas a ideia nao ¢
ainda muito clara.

Sera possivel tentar precisa-la?



E 6bvio que sim. Nao existe uma, mas varias ordens normativas de conduta social. Delas
fazem parte regras com contetudos e fins totalmente diversos.

Historicamente sobrepostas, ndo foi tarefa facil, durante muito tempo, estabelecer uma
fronteira nitida entre elas. O circulo era claramente vicioso. Se uma mesma actuacao
tinha conotagdes de varios niveis, a verdade € que a efectivagdo das diferentes ordens
passava por uma tendéncia reciproca de identificagao.

S6 a evolugdo recente, e em determinados contextos culturais, permitiu fazer relevar a
separagao das ordens normativas. Assim foi em Portugal.

Por isso, hoje, ¢ possivel distinguir; hoje, ¢ for¢oso distinguir. Ordens normativas de
conduta social sdo: a ordem moral, a ordem religiosa, a ordem de trato social e a ordem
juridica.

Ora bem, o que sabe o leitor de tudo isto? Sabe definir e caracterizar a ordem juridica. E
sabe - estd agora em condicoes de saber que isso ¢ ainda insuficiente. Impde-se-lhe o
passo decisivo. Delimitar o seu ambito relativamente as restantes ordens norinativas de
conduta social.

3 1.3. 1. O primeiro grande desafio consiste em distinguir o Direito ¢ a Moral.
Fatalmente.

Ora, isso implica uma questdo prévia. Saber o que ¢ a Moral. Desde que nasceu que o
nosso leitor se familiarizou com os mais variados juizos morais. Ouviu dizer que o
vizinho Xavier tem uma vida imoral, que a tia Zeferina é uma moralista militante. Os
principios da «moral cristd» deveriam ser objecto de uma reflexdo quotidiana... Mas
sabe o que ¢ verdadeiramente a Moral? Vamos ver.

E possivel dizer que a Moral ¢ uma ordem de condutas humanas que, constituindo um
imperativo de consciéncia, visa o aperfeigoamento individual, dirigindo a pessoa para o
Bem.

Ou seja, a Moral revela algumas caracteristicas decisivas. Identificadoras.

1) Na sua essencialidade surge como intra-individual, como uma relacdo da pessoa
consigo mesma.

2) As suas regras apenas impdem deveres ou obrigacdes (nunca atribuem direitos,
faculdades ou prerrogativas) - «ndo matar» € um imperativo moral, mas ndo existe o

direito moral de exigir ndo ser morto.

Ora, a uma primeira analise, ndo parece deslocado concluir que as normas morais nao



visam, fundamentalmente, regular relacdes sociais. Primariamente, o que nelas estd em
causa ¢ o juizo que o ser considerado faz de si proprio, os padrdoes e valores que,
segundo o seu juizo de Bem e de Mal, devem nortear a sua conduta. E € por isso que a
violacdo da regra moral vai acarretar, em primeira linha, uma reac¢do do proprio sujeito
- 0 arrependimento, o remorso, o desequilibrio. O apelo a coercibilidade psiquica.

Contudo, ndo se simplifique o raciocinio. E que a Moral, ao estabelecer regras, valores e
padroes individuais, vai condicionar o comportamento do ser. E, fazendo-o, vai
condicionar, necessariamente, as relagdes do homem com o seu semelhante,
projectando-se no social. A Moral ndo ¢, portanto, exclusivamente unilateral.

Os seus reflexos na vida da comunidade dao-lhe alteridade.

E ai, a grande questdo. Porque s6 quando se plasmam nas relagdes sociais € que a ordem
moral e as regras por que se exprime ganham maior relevancia. A vida de todos os dias
nao deixa sentir outra coisa.

Frases populares como «ndo facas aos outros o que ndo queres que facam a ti», «cé se
fazem, ca se pagam» sdo expressoes de um complexo de valores morais que prevalecem
na nossa comunidade. Expressdo de um complexo de valores que sdo partilhados, de
forma mais ou menos ampla, por todos os membros da comunidade. Expressao,
portanto, de uma Moral que se positivou. E, por isso, usual chamar-se-lhe Moral Social.

E, quando assim ¢, a violagdo da regra ndo acarreta apenas reacgdes ao nivel do sujeito
que a violou, mas de toda a comunidade.

O infractor ¢ afastado e rejeitado pelo circulo social em que se integrava. ou seja, a
sociedade censura a perturbacdo da ordem e castiga aqueles de entre os seus membros
que contra ela atentem - marginalizando-os, ostracizando-os. E, como alguém
recusando-os ja disse, uma san¢ao social difusa. Portanto, e resumindo, a ordem moral &,
na sua esséncia, uma ordem intra-subjectiva. Mas a sua incidéncia ndo pode ignorar a
inser¢do social do ser humano e, por isso, acaba por se repercutir na vida da sociedade.

31.3.2. Ora bem, uma vez esclarecido o conceito, importa agora distinguir esta ordem
moral da ordem juridica.

Muitas t€m sido as construgdes ensaiadas. Vejamos algumas delas.

1)A primeira via € a de encontrar uma explicagdo tedrica global que permita estabelecer
uma separagao nitida entre o moral e o juridico.

E ai, dois ensaios foram historicamente determinantes. A teoria do minimo ético ¢ a
teoria da exterioridade.



A teoria do minimo ético diz-nos que o Direito, em si, também seria Moral.
Corresponderia, no entanto, apenas aquelas regras morais cuja observancia se impunha
com o méaximo de intensidade e, por isso mesmo, seriam assistidas de coercibilidade e
de um aparelho coercivo organizado. Imaginando a sobreposi¢do normativa representada
por dois circulos concéntricos, o Direito representaria o circulo de menor didmetro e a
Moral o circulo de maior diametro.

Serve esta teoria? Uma resposta imediata diria que ndo, com o seguinte argumento: se,
em muitos dominios essenciais, o Direito pode ndo ser estranho a valoragcdes morais (por
exemplo, o Direito Constitucional, o Direito Penal, o Direito Civil ... ), a verdade ¢ que
nem toda a regra juridica tem necessariamente uma conotacdo de natureza ética. Que
conteudo moral teria uma regra de transito? Ou que conteudo moral teria a regra que
estabelece a cor dos fardamentos dos militares? Nao subscrevemos esta critica porque
ela se prende a regras de Direito isoladas, ndo olha para o Direito como um todo. Que,
assim visto, contém sempre valores. A razao por que afastamos a teoria do minimo ético
¢ outra; ela serve para traduzir uma area de sobreposicdo do Direito a Moral, mas nao
serve nem para explicar o que circunscreve essa area, nem para, mesmo nela, esclarecer
o que ¢ proprio da Moral e aquilo que o Direito lhe adita (para além da coercibilidade).

2) A teoria da exterioridade diz-nos que o Direito atende ao lado externo das condutas
humanas, enquanto que a Moral atenderia ao seu lado interno.

Sera verdade? Também ndo. Nada h4 de mais enganador. A Moral ndo se satisfaz com a
simples intencdo de fazer o Bem. Exige que se pratique o Bem. E o Direito ndo
negligencia a ponderagdo das intengdes e motivagdes. Nao ¢é, por exemplo,
juridicamente indiferente que Antonio atropele e mate Bernardo porque deliberada e
conscientemente o quis fazer, ou porque ndo reparou no sinal avisador da travessia de
pedes colocado a uns metros do local do acidente...

Contudo, ¢ embora na sua formulacdo absoluta a teoria da exterioridade ndo seja
correcta, ela permite aproveitar uma ideia essencial. E que sio diferentes os pontos de
partida do Direito e da Moral. Enquanto que o Direito pressupde sempre uma
exteriorizagdo, a Moral parte do lado interno da conduta. O simples pensar em matar € ja
moralmente reprovavel, embora ndo seja ainda juridicamente relevante. O Direito espera
pela manifestacao exterior da conduta, a Moral antecipa-se-lhe.

Mas existe uma segunda via. A de tentar distinguir Direito e Moral através de uma
contraposi¢ao das suas caracteristicas. Esse 0 nosso caminho.

Entdo, quatro aspectos sdo decisivos. A finalidade. A esséncia. A consciencializagdo
subjectiva. E a natureza da coercibilidade. Vejamo-los.

1) Sao diferentes as finalidades da Moral e do Direito. A Moral visa dirigir a pessoa para



o Bem, visa o aperfei¢oamento individual. O Direito visa assegurar o desenvolvimento
da pessoa pelo estabelecimento das regras que regulam as relagdes essenciais de uma
sociedade, visando a sua subsisténcia e a convivéncia harmoniosa dos seus membros.

2) E diferente a esséncia da Moral e do Direito. Aquela é naturalmente intra-subjectiva,
relacionando a pessoa consigo mesma. Este ¢ forgcosamente inter-subjectivo, procurando
a compatibilizacao entre os diversos sujeitos sociais € os interesses conflituantes de que,
em regra, sao portadores.

3) Por isso, a exigéncia da consciencializa¢do subjectiva ¢ diferente nas duas ordens
normativas. A regra moral passa sempre pelo crivo da consciéncia do sujeito, enquanto
imperativo de consciéncia. A regra juridica dispensa normalmente a consciéncia
individual para ser aplicada - funcionalmente dirigida a disciplina das relacdes sociais,
ela ndo cede perante a ignorancia ou o erro sobre o Direito.

4) E diferente, finalmente, a natureza da coercibilidade na Moral e no Direito. A regra
moral ¢ assistida apenas de coercibilidade psiquica. Mas ja o Direito se caracteriza,
como vimos, por ser uma ordem de coercibilidade material em que, Portanto, existe a
susceptibilidade de, se necessario, impor pela for¢a o seu cumprimento.

A ordem moral €, assim, uma ordem normativa essencialmente intra-subjectiva que, por
imperativo de consciéncia ¢ com base numa coercibilidade psiquica, se dirige a
realizacao do Bem.

A ordem juridica ¢ uma ordem normativa inter-subjectiva e assistida de coercibilidade
material, que, sem uma forgosa consciencializa¢cdo individual, visa a regulacdo da vida
do homem e dos seus grupos pela composicao dos interesses em conflito.

Estes os grandes tracos definidores dos dois grandes sistemas normativos quando
olhados na sua pureza de principio. No entanto, s6 nesses termos podem ser entendidos.
E porqué? Porque nao permitem esquecer as reflexdes impostas pela consideragdo das
implicacdes exteriores da Moral, nomeadamente a referéncia a Moral Positiva ou Social,
ou sequer a ponderacdo das motivacoes individuais no quadro da abordagem juridica.

31.4. 1. Segundo grande passo que cumpre dar - o de distinguir o Direito da Religido.
Mas talvez esta distingdo surja mais facil e mais imediata ao nosso leitor. E natural. Ja
sabemos o que ¢ o Direito, vejamos entdo o que ¢ a Religido.

Pois bem, a ordem religiosa representa uma ordem de Fé.
Caracteriza-se por permitir ao homem elevar-se da sua condicdo terrena e relacionar-se

com a divindade ou divindades, quer directamente, quer através dos seus representantes
na Terra.



As normas religiosas definem-se pelo facto de o seu fundamento radicar nessa ou nessas
divindades, concebida ou concebidas como um ente ou entes superiores e perfeitos.

E, assim, a ordem religiosa vai constituir uma ordem normativa que impde condutas
quer nas relagdes do crente com a divindade, quer nas relagdes com o seu semelhante.
Os cristaos, por exemplo, encontram nos Dez Mandamentos da Lei de Deus regras que
os obrigam a «amar a Deus sobre todas as coisas», «honrar pai € mae», «ndo furtar»,
«nao matar». Do mesmo modo receberam das Bem-Aventurancas um roteiro de
imperativos positivos que completam os ditames dos mandamentos.

Trata-se, pois, de uma ordem normativa que, enquanto ordem de F¢, ¢ essencialmente
intra-individual ou intra-subjectiva. Mas que, a semelhanca do que acontece com a
Moral, e porque o comportamento do crente ¢ condicionado pelos seus valores
religiosos, se vai repercutir nas relagdes sociais.

31.4.2. Fica a questdo essencial. Como distinguir o Direito da Religido?
Atendendo a diversidade de fundamento, finalidade, esséncia e eficacia.

1) A Religido assenta na F¢ individual do crente e as suas normas retiram o seu
fundamento da divindade. O Direito € estranho a ideia de Fé.

2) A Religido ¢ uma ordem que tem um sentido de transcendéncia, que ordena condutas,
tendo em conta a relacdo com Deus. O Direito visa regular as relagdes essenciais de uma
comunidade, assegurando o desenvolvimento harmonioso dos seus membros.

3) A Religido ¢ essencialmente intra-subjectiva. O Direito € essencialmente inter-
subjectivo.

4) A Religido ndo ¢ assistida de coercibilidade material e as suas normas apenas
vinculam os crentes - estes, se violarem a ordem, poderdo nao ganhar o paraiso, ou
perder a felicidade perene. o Direito, sabemo-lo repetidamente, caracteriza-se pela
coercibilidade material e ¢ dotado de uma estrutura organizada que impde e assegura o
cumprimento das suas normas e reprime a sua violagao.

Quatro aspectos decisivos. Quatro diferengas a reter.

3 1.5. 1. Terceiro momento, distinguir Direito e ordem de trato social. E o que ¢ entdo
esta ordem?

O homem ¢ um animal social. Para ele, viver é necessariamente conviver.



Por isso, em cada época e em cada meio, existe sempre um conjunto, mais ou menos
amplo, de regras de convivéncia social. Sdo regras que, ndo sendo essenciais a
sobrevivéncia da propria comunidade, como, por exemplo, as regras juridicas, visam
assegurar um bom relacionamento entre os seus membros, tomando as relagdes sociais
mais fluentes.

Podem identificar-se como regras de trato social os usos. Os usos que nao sao costumes,
naturalmente. E eles podem corresponder a uma moral positivada ou social. Basta que a
fluidez do convivio - 1 social passe pela recomendagdo de praticas reiteradas a que ndo e
alheia uma conotacao ética.

Exemplos? Cumprimentar o vizinho nas escadas do prédio, oferecer o lugar a uma
senhora mais velha, ou respeitar a fila de espera na padaria. Situa¢des de um quotidiano
que o nosso leitor certamente reconhecera. No entanto, por vezes, as normas de trato
social apenas vigoram em determinados grupos fechados, de natureza ética, religiosa,
cultural ou linguistica especifica - por exemplo, descalgar-se ao entrar na casa de um
mugulmano.

Seja como for e seja qual for o seu universo de aplica¢do, sdo sempre normas. E sdo
normas de trato social.

31.5.2. Como distingui-las do Direito?
Tragando a fronteira agora com base, mais visivel, num ponto. O ponto mais evidente.
O Direito ¢ assistido de coercibilidade material. A ordem de trato social nao.

A violacdo da regra de trato social importa a rejeicdo ou o afastamento de quem ¢
socialmente indesejado. Mas ndo vai além disso.

Porque se a san¢do atingir o degrau da coercibilidade material, entdo a regra de trato
social juridificou-se. Seja por via consuetudindria, seja por acolhimento do Direito
escrito. O convivio social ¢, entdo, juridicamente disciplinado. J4 ndo € o mero trato
social que estd em causa.

31.6.1. Mas nao foi por acaso que atrds usdmos as expressdes «mais visivel» e «mais
evidente». E que um outro ponto distintivo existe, ainda que menos saliente: a
essencialidade. O Direito s6 comporta as regras de conduta essenciais a vida em
sociedade. E ¢ essa essencialidade que justifica a coercibilidade.

A ordem juridica é, portanto, uma ordem normativa. Mas ¢ uma ordem normativa que
nao se confunde com as demais. E distinta da Moral. E distinta da Religido. E ¢ distinta
do Trato Social.



Neste aspecto, as suas fronteiras estdo tragadas.

No entanto, quando se trata de precisar o seu contetido, impde-se ainda duas referéncias.
Que sao duas reflexdes.

A da relagdo entre a ordem juridica e a ordem cientifica. E a da relagdo entre ordem
juridica e ordem técnica.

31.6.2. A ordem juridica diferencia-se da ordem cientifica.

Aquela sabemos o que é. E esta, das duas uma. Ou consubstancia um conjunto de leis
cientificas que exprimem relacdes, normalmente de causalidade, entre factos ou
fendmenos espontaneos ou provocados, resultando da observagdo e experimentacdo da
realidade e da generalizagdo dos resultados obtidos, nos termos proprios das ciéncias
experimentais, ou corporiza um conjunto de leis que consagram relagdes entre conceitos
ou realidades abstractas, inferidas por métodos dedutivos, nos moldes das ciéncias
exactas.

Ora bem, num ou noutro caso, a lei cientifica ndo contém um dever ser, antes ¢ uma
construcdo de verificacdo necessaria. Ao contrario da regra juridica, ndo pode ser
violada. A sua infirma¢ao, num caso concreto, apenas significa que esta deficientemente
formulada e deve, por isso, ser reponderada. Por isso ¢ tao discutivel a elaboragdo de
verdadeiras leis nas ciéncias sociais, onde melhor se falara de relacdes tendenciais ou
propensoes.

De qualquer modo, uma coisa ¢ segura. A ordem juridica nada tem a ver com a ordem
cientifica. A regra juridica nada tem a ver com a lei cientifica.

A diferenca ¢ ostensiva. E na esséncia, na estrutura, na natureza. E, assim sendo, nao ¢é
preciso avangar em indagagdes que s6 confirmariam aquilo de que ja ninguém duvida.

31.6.3. Finalmente, a ordem juridica distingue-se da ordem técnica. Como?

Ora bem, esta exprime-se através de regras de conduta social que determinam
comportamentos com vista a obtengdo de resultados. Parece 6bvia a diversidade.

A ordem juridica € constituida por regras que se caracterizam por encerrar um dever ser,
por nada terem de condicional. Ao destinatdrio ndo ¢ dada a opcdo de conformar, ou
ndo, 0 seu comportamento com a previsao da regra, segundo as suas conveniéncias. Pelo
contrario e caracteristicamente, a regra pretende em absoluto aplicar-se.

Existe, naturalmente, pode sempre dizer-se, uma possibilidade factica de o destinatario



se rebelar contra a regra - e a ordem que a sustenta - e de a violar. Mas o importante ¢
perceber que a imperatividade do sistema ndo € posta em causa.

A ordem juridica e as suas regras dirigem-se a seres racionais. Homens e mulheres que
sdo livres de as desrespeitarem. Mas serd que, por isso, a regra juridica deixa de conter
um imperativo de conduta social? Claro que ndo. Pelo contrario. S6 o que ¢ imperativo
pode ser violado. S6 em relacdo a um dever ser € que faz sentido falar-se na rebelido da
vontade humana.

A existéncia de sang¢des prova-o. Por que prevéem as regras consequéncias
desagradaveis para a hipotese de serem violadas? Justamente, porque o sujeito estd - de
forma imperativa - obrigado a uma dada conduta. Se ndo, ndo teriam sentido.

Quando Eduardo ¢ condenado a oito anos de prisdo por ter morto Francisca, é-lhe
imposto um sofrimento e ¢é-lhe reprovado o mal cometido. E porqué? Porque existe o
dever de ndo matar e porque esse dever ¢ normativamente enquadrado em termos de
exprimir um dever ser. Por isso, pode a sociedade punir. Por isso, deve Eduardo aceitar
a pena.

Ora, nada disto se passa na ordem técnica. Uma ordem condicional, por definicdo. As
suas regras representam, na distingdo kantiana, imperativos hipotéticos. Nunca
categdricos. O técnico dird sempre: «Se queres obter dgua, tens ... », «se queres
aumentar a velocidade, tens ... ».

Dai que, se o sujeito se desinteressar do resultado e ndo seguir a regra técnica, ndo haja
sancao a aplicar. Nao ha dever.

Nao ha violagdo de dever. Nao pode haver censura.

No entanto, pensara o leitor mais atento, sera isto sempre assim? Serd que, por exemplo,
uma fabrica de produtos toxicos pode escolher entre respeitar ou ndo determinadas
regras técnicas de seguranca? Sera que, numa fase especialmente perigosa da construcao
de uma barragem, o empreiteiro pode decidir ndo recorrer aos cabos de seguranga
adequados, considerando que estes sio demasiado caros? E muito provavel que ndo. Em
Portugal ou na China. Mas ¢ importante que se perceba porqué.

Existem dominios da técnica que, pela sua importancia, sdo objecto de tratamento
juridico. Ou seja, as regras técnicas sdo acolhidas pelas regras juridicas, que remetem a
disciplina de certas condutas humanas para padrdes técnicos.

Mas nada mais do que isso. A ordem técnica ndo v€ a sua natureza alterar-se num e
noutro caso. E claro que, havendo uma juridificacdo de dominios técnicos essenciais,
surge a possibilidade de violacdo e surgem as sangdes. Mas a imperatividade que as



explica decorre exclusivamente dessa recepgao que o Direito operou.

Em suma, tal como a ordem cientifica, também a ordem técnica se nao identifica com a
ordem juridica. E, também aqui, a diferen¢a ¢ manifesta.

32 - Definicdo e caracteristicas da regra juridica

32. 1. Temos vindo a falar do Direito. Olhdmo-lo em quatro dimensdes. Uma, ¢ a
dimensdo normativa. Indiscutivelmente fundamental.

Abrange principios e regras de Direito que, ndo existindo isoladamente, constituem um
corpo unitario e logicamente coerente - o sistema juridico.

Simplificando, pode ver-se o ordenamento juridico de cada Estado como um puzzle, em
que cada principio e regra juridica constitui uma peca com um lugar relativamente
definido. Mas que ndo € um puzzle completo, fechado. Por natureza, o puzzle nao esta
acabado, ¢ aberto, tem, nomeadamente, lacunas a preencher. Cabe ao jurista, na sua
actividade de estudo, interpretagdo e aplicagdo do Direito, descobrir, em cada momento,
o lugar preciso que ocupa a regra ou o principio e retirar dai as consequéncias. Tal como
preencher os vazios ou as lacunas que sempre existem.

E tudo dentro de uma logica de conjunto. De um conjunto que ¢ aberto. E ¢ mdvel. A
posicao relativa das suas pecas muda ao longo do tempo, embora havendo sempre uma
logica global.

E que cada sistema juridico possui uma logica global propria, que o distingue dos
demais. Caracterizam-na os principios fundamentais que constituem, em cada momento
e lugar, as pedras angulares em que se alicerca.

Por isso, o intérprete ndo pode, numa perspectiva extra-literal, prescindir do elemento
sistematico. E, também por isso, o integrador de lacunas ndo pode prescindir da
referéncia ao espirito do sistema. Ja o vimos, € agora percebemo-lo.

E decisivo ponderar a unidade do sistema. Senti-la. Dar-lhe espago. Mas como fazé-lo,
na préatica?

De duas uma. Descobrindo a regra a partir do espirito do sistema e dos grandes
principios que o norteiam. Ou partindo da regra para, através dela, atingir os grandes
principios definidores do sistema. Isto ¢, numa aproximagdo necessariamente
simplificada, deduzindo a regra ou induzindo o principio.

Ambas as formas sdo correctas e perfeitamente admissiveis. Mais do que isso, elas sdao
complementares. A fung¢do do sistema projecta-se nessa dualidade. A conjugacao



significa, aqui, uma optimizagao.

32.2. Importa agora dividir a andlise. Tratemos da regra juridica, em primeiro lugar.
O que ¢? Como se caracteriza?

Ora bem, questdo inicial € a da sua estrutura. E € uma questao tdo fatal como decisiva.
A regra juridica ndo ¢ uma realidade unitaria. Indiferenciada. Pelo contrario.

A regra juridica € estruturalmente bifronte. E previsao e ¢ estatui¢do. Ou seja, prevé uma
situagdo de facto a que faz corresponder certos efeitos juridicos.

Por exemplo, «quem matar outrem sera punido com pena de prisdo de oito a dezasseis
anos». A previsao normativa €, naturalmente, «quem matar outrem [ ... |». E a estatuicdo
«[ ... 1 serd punido com pena de prisdo de oito a dezasseis anos». Ou seja, todo aquele
que mate uma outra pessoa serd punido nestes termos.

Significa isto que a dualidade estrutural serve para suportar a ideia de uma relagdo de
estrita causalidade, a maneira das ciéncias naturais, do tipo causa-efeito?

Claro que ndo. E normativa a natureza do problema. Trata-se das consequéncias
juridicas que a norma associa a verificagdo da hipdtese juridica que formulou. E ¢
importante perceber isto.

A previsdo da regra ¢ uma previsdo normativa. As situacdes da vida a que se reporta
estdo juridicamente qualificadas. Quem tenha duvidas deve reflectir sobre elas. Por
exemplo: «Quem matar outrem» significa o qué? E certo que, se Guilherme der um tiro
no coragdo de Helena e esta morrer, se diz que aquele a matou. Mas, e se Isabel, médica,
desligar os aparelhos a que se encontra ligado um doente com diagndstico de morte
cerebral? Matou o doente? E se Jodo, pai de uma crianca de 4 anos, ndo reparando que
ela brinca no mar, se ausentar para beber um café e deparar, no regresso, com o
afogamento fatal? Matou o filho?

E a estatuicdo da regra ¢ uma estatui¢ao normativa. Na sua essencialidade, também ela ¢
juridica e nao factica.

Nada lembra, portanto, o fenomeno causal do mundo natural. A estrutura da regra ou a
relacdo previsdo/estatuicdo sdo problemas juridicos que supdem uma aproximagao

normativa.

Duas notas para terminar. Dois breves paréntesis que importa ndo esquecer.



1) A regra juridica ndo tem necessariamente de coincidir com certa disposicdo ou
preceito do diploma A4, B ou C. Muitas vezes, a regra juridica obriga a conjugacao de
duas ou mais disposi¢des (por exemplo, o Artigo X da lei A contém sé a previsao € o
artigo Y da lei C contém a estatuicdo). Ora, isso ndo quer dizer que a regra, em si
mesma, deixe de ser composta de previsao e estatuicdo. Convém nao o esquecer quando
houver que interpretar e aplicar essa regra.

2) Pode acontecer que uma determinada regra juridica ndo tenha a estrutura dual
apontada. Trata-se de uma estrutura-tipo que, por isso mesmo, pode nao se verificar em
regras marginais do sistema. E meramente tendencial.

32.3. Conhecida a estrutura, cumpre explorar as caracteristicas da regra juridica.

Discutem-se, essencialmente, cinco. A hipoteticidade, a generalidade, a abstraccao, a
bilateralidade e a imperatividade. Vejamo-las, sucessivamente.

1) A regra juridica € hipotética. Pretende aplicar-se, apenas, aos casos que preve. E, por
1sso, sO se aplica quando se verificam os factos ou situagdes que integrem a sua
previsdo. Parece algo redundante e, no fundo, ndo deixa de ser. A regra juridica que
pretende regular o facto Z pretende apenas regular o facto Z. Isso quer dizer que s se
aplica se se verificar o facto Z. A sua estatuicdo depende da hipdtese de se verificar o
facto Z. A regra € hipotética, - promessa, diga que «o promitente vendedor que for
responsavel pela nao celebragdo do contrato prometido ¢ obrigado a restituir, ao
promitente comprador, o dobro do sinal recebido». A hipoteticidade da regra faz com
que sO exista a obrigacdo de restituir o sinal em dobro se houver incumprimento por
parte do promitente vendedor.

2) E sera a regra juridica geral? Tendencialmente sim, mas a verdade ¢ que existem
muitas excepcoes. A generalidade nao pode, pois, ser entendida como uma caracteristica
da regra juridica. Pelo menos, caso se entenda, como parece preferivel, que
caracteristico € apenas aquilo que ¢ for¢oso, que € necessario, aquilo cuja falta
compromete a existéncia da figura a que se reporta. A regra juridica s seria geral, entao,
se tivesse que existir sempre uma indeterminabilidade dos seus destinatarios.
Indeterminabilidade apurada a data da feitura da lei. Mas isto ndo ¢ verdade.

Existem situagdes de indeterminag¢do que sao determindveis, existem situagdes de mera
pluralidade de destinatéarios, existem situacdes de unidade de destinatario, seja pessoa
individual ou colectiva. O suficiente para reconhecer que ndo ha uma exigéncia de
generalidade para todas as regras juridicas. De resto, s6 assim se compreende que
existam matérias em que a questdo da generalidade ¢ expressamente mencionada como
requisito necessario. E o Caso das regras sobre «direitos, liberdades e garantias dos
cidadaos», de acordo com o Artigo 18.’, r1.” 3, da Constitui¢ao.



3) A regra juridica ¢ abstracta? Toda a regra juridica deve supor que, no momento em
que ¢ criada, existe uma indeterminabilidade das situacdes de facto a que se dirige?
Supomos que ndo. E que ndo se devem tomar por verdades as verdades meramente
tendenciais. Importa ndo confundir indeterminabilidade e indeterminagdo. Porque
existem regras que se dirigem a situagdes de facto que podem ser indeterminadas, mas
que ndo sdo indeterminaveis. E claramente o caso das leis dirigidas a situacdes de facto
bem precisas e o caso das leis retroactivas. Por isso, também aqui, a especial mencao da
exigéncia de abstraccdo no dominio dos «direitos, liberdades e garantias» (Artigo 18.’,
n.” 3, da Constituicao).

4) E bilateral? Também ¢é preferivel dizer que ndo. E ambiguo o sentido da
bilateralidade. Contudo, ¢ normalmente conotado com a ideia de que o Direito pressupoe
sempre duas pessoas, uma relacdo juridica; e, em termos tais, que os direitos,
prerrogativas ou faculdades atribuidas a um dos sujeitos vao corresponder aos deveres,
obrigacdes ou sujei¢cdes impostas ao outro. Ora, isto ndo parece defensavel. Ha regras
que so atribuem direitos. E regras que s6 impdem deveres. Lembre-se o Direito Penal,
em que ao dever de ndo matar ndo corresponde, propriamente € se ndo houver uma
vitima determinada, um direito a ndo ser morto. A regra juridica ndo pode, assim,
caracterizar-se como bilateral. Ela ¢ uma regra marcada pela alteridade ou sociabilidade
do Direito em geral, mas nem sempre ¢ uma regra bilateral.

5) A regra juridica € imperativa? Exprime um comando, uma ordem dirigida ao sujeito
seu destinatario? Mais uma vez, ndo nos parece. Nao sdo imperativas as regras
retroactivas, ndo sdo imperativas as regras meramente qualificativas ou definitérias, ndo
sdo imperativas as regras que produzem efeitos automaticos, ndo sdo imperativas as
regras sobre regras. E porqué? Porque so6 as regras de conduta sdo imperativas. E
nenhuma destas categorias de regras se reconduz a ideia de regra de conduta. Sé existe
imperatividade quando o sujeito possa conformar o seu comportamento de acordo com o
disposto na regra. E nem em todos os casos ¢ esta a situacdo. Por isso, a imperatividade
caracteriza globalmente a ordem juridica mas nao pode estar presente em todas e em
cada uma das regras juridicas.

Como caracterizar a regra juridica, afinal? Como uma regra hipotética. Como uma regra
que apenas tendencialmente ¢ geral e abstracta. E como uma regra que exprime a
sociabilidade e a imperatividade do sistema.

33 - Os tipos de regras juridicas

33. 1. Existem diversas classificagdes de regras de Direito.

Nao importa referi-las a todas. Vamos apenas mencionar as mais significativas.

Trés das classificagdes ja foram atras afloradas, pelo que cumpre sobretudo recorda-las.



33.2. A primeira distingue as regras juridicas em principais ou primadrias e derivadas ou
secundarias. Aquelas resultam directamente de interpretagdo do Direito objectivo. Estas
atingem-se mediante a operagdo intelectual a que chamamos inferéncia logica de regras
implicitas (por exemplo, usando o argumento 16gico segundo o qual «quem pode o mais,
pode 0 menosy).

Se uma lei permitir & Administragdo expropriar por utilidade publica certo bem, a regra
primdria contida na lei consagra tal faculdade especifica. Mas dela pode inferir-se, se
nada noutra lei o impedir, que a Administragdo Publica, na situacao considerada, dispoe
da faculdade de requisitar o mesmo bem. Isto porque a requisi¢do constitui um acto de
sacrificio do direito de propriedade privada menos intenso do que a expropriagao.

33.3. Segunda distin¢do € a que separa as regras juridicas inovadoras das regras juridicas
interpretativas. Umas renovam ou alteram regras juridicas pré-existentes. Outras
limitam-se a interpretar, ou seja, a decifrar o sentido de fontes juridicas anteriores ja
eficazes.

J& se sabe: a interpretacdo do Direito vigente pode ser feita por diversas entidades e com
diferente alcance. Uma das possibilidades de interpretacao de fontes de Direito ¢€ a de ela
caber a 6rgdo que para o efeito emite novas regras. Estas sdo as regras interpretativas,
que valem o mesmo que as interpretadas e produzem efeitos desde o momento da
entrada em vigor destas. que determina que «a falta de provisdo em cheque de valor
insignificante ndo importa procedimento criminal contra o sacador». Ora, a lei Y que,
em 24 de Novembro de 1993, e para efeitos de aplicagdao daquela lei X, venha a
estabelecer que «por valor insignificante deve entender-se a quantia igual ou inferior a
diaria do saldrio minimo nacional, na sua expressao minima (servigo domeéstico)», ¢ uma
lei interpretativa. A lei Y, ao contrario da lei X, contém regras interpretativas. Por isso, a
le1 Y vale o mesmo que a lei X e vé os seus efeitos retroagirem a 1 de Fevereiro de 1992.

33.4. Outra classificagdo que j& se conhece € a que aparta regras juridicas gerais, regras
juridicas especiais e regras juridicas excepcionais. Importa agora aprofundar o regime
juridico encerrado em cada uma delas.

As primeiras definem uma disciplina que vale para a generalidade dos factos ou das
situagdes consideradas. As segundas s se reportam a uma parte de certa modalidade de
factos ou situagdes, parte essa que, no entanto, nao justifica um regime oposto a todos os
demais factos ou situacdes da mesma modalidade. As terceiras também se referem
apenas a um ou alguns factos ou situagdes de certa espécie, mas que agora exigem um
tratamento pelo Direito contrario ao da generalidade dos factos ou situagdes da espécie
encarada.

Por exemplo, regra geral ¢ a que impde o dever de pagamento de certo imposto a



cidaddos que trabalhem por conta de outrem. Regra especial é aquela que preveja o
mesmo dever para uma categoria de cidaddos que desenvolvam uma determinada
modalidade de trabalho por conta de outrem. E regra excepcional ¢ a que isenta do
aludido imposto um sector de cidaddos que, pela aplicagdo da regra geral, estaria
obrigado ao seu pagamento.

Como ja se explicou, a regra especial, por ndo ser necessariamente contraria a regra
geral, ¢ passivel de aplicacdo analogica.

A regra excepcional, ao invés, ndo pode ser aplicada analogicamente a uma regra geral
de conteudo oposto ao seu.

Entretanto, como também ja se adiantou, a regra geral s6 revoga uma regra especial se
inequivocamente traduzir tal propdsito, e, em principio, salvo disposi¢ao expressa nesse
sentido, também nao revogara uma regra excepcional em vigor.

Nao se confunde a tripartigdo entre regras gerais, especiais € excepcionais com a
biparticdo entre regras comuns e regras particulares. Neste caso, as primeiras sao
aplicaveis a todas as pessoas que se encontram em certa situacdo e as segundas sO a
algumas de entre elas. Enquanto que um critério ¢ de regime, o outro ¢ de elenco dos
destinatarios. As regras comuns normalmente sdo articulares podem ser especiais ou
excepcionais.

33.5. Quanto ao ambito espacial da sua eficdcia, isto é, a area geografica na qual
produzem efeitos, as regras de Direito distinguem-se entre nacionais ou globais,
regionais e locais.

As regras nacionais ou globais destinam-se a vigorar em todo o territorio do Estado. As
regras regionais visam aplicar-se numa regido dentro do Estado. As regras locais
destinam-se a valer numa autarquia local infra-regional.

Esta classificagdo sé respeita a regras estaduais e infra-estaduais. No caso portugués
permite considerar regras globais, as contidas na maior parte das leis e decretos-leis,
regras regionais as integradas nos decretos legislativos regionais, e regras locais por

exemplo, as inseridas nas posturas municipais.

33.6. Atendendo ao seu conteudo, podem ainda ser diferenciadas as regras juridicas
proibitivas, preceptivas € permissivas.

Regras proibitivas sdo as que interditam certas condutas.

Por exemplo, a regra que impede um individuo casado de celebrar outro casamento.



Regras preceptivas sdo as que impdem determinado comportamento. Por exemplo, as
regras que obrigam ao cumprimento dos contratos.

Regras permissivas sdo as que autorizam ou conferem a possibilidade de os seus
destinatarios adoptarem um certo comportamento. Por exemplo, a regra que permite que
o vendedor de uma coisa reserve para si a propriedade sobre ela, em caso de o
comprador ndo a pagar integralmente dentro de certo prazo.

33.7. Ainda quanto ao contetido, mas agora em fun¢ao de ele poder ser, ou ndo, afastado
pelos individuos destinatarios, pode falar-se em regras injuntivas € em regras
dispositivas.

As regras injuntivas - que podem ser proibitivas ou preceptivas nao estdo na
disponibilidade dos destinatarios.

J4 0 mesmo ndo se passa com as regras dispositivas, que apelam a livre vontade dos seus
destinatarios. E o caso das regras permissivas e, ainda, das regras supletivas, ou seja,
daquelas que so se aplicam se os individuos ndo tiverem, livremente, regulado a matéria
em causa. Por exemplo, a regra que diz que o local de cumprimento de uma obrigagdo ¢
o domicilio do credor (Cddigo Civil, Artigo 885.”, n.” 2).

33.8. As regras de Direito podem possuir conteido independente do de outras regras
juridicas. E o caso das regras autonomas. Ou podem, diversamente, referir-se a outras
regras juridicas, e, entdo, dizem-se nao autdbnomas.

J& conhecemos exemplos de regras ndo autonomas. Lembre-se as regras remissivas, que
remetem a disciplina de certo facto ou situacao para outra regra juridica. Caso das regras
de direito transitorio formal e das chamadas regras de conflitos ou de Direito
Internacional Privado.

Além das regras remissivas, consideram-se regras nao autébnomas ainda as que contém
ficgdes ou presungoes.

Ora, o que ¢ uma ficcao juridica?

No dia-a-dia, uma obra de fic¢do - por exemplo, literaria ou cinematografica - ¢ aquela
que nao coincide com a realidade, ultrapassando-a ou recriando-a.

Para o Direito a fic¢@o representa a Ponte entre situacdes de facto diferentes mas que ele
pretende tratar do mesmo modo. Por isso, ficcionar que A ¢ igual a B € identificar A e B,

que facticamente sdo muito diversos, para lhes aplicar o mesmo regime juridico.

A regra de Direito que contém essa ficcdo € uma regra ndo autonoma, pois devolve o



tratamento da situagdo A para outra regra - a que regula a situacdo B. Um exemplo € o
da regra que manda considerar como acto administrativo de indeferimento, para efeito
de recurso a Tribunal, o siléncio da Administragdo Publica relativamente a um pedido do
particular, se tiver decorrido certo lapso de tempo.

E uma presuncgao juridica, o que €?

Hé4 uma presuncdo quando, perante a divida sobre os contornos de certo facto ou
situagdo a regular, a regra de Direito supde que esses contornos sao os de Outro facto ou
situagdo previstos numa outra regra juridica. Também aqui a regra de Direito devolve
para outra regra a regulacdo da matéria.

Enquanto na ficcdo se sabe que os factos ou situagdes sdo diferentes, embora tratados
como iguais pelo Direito, na presun¢cdo desconhece-se o tracado exacto do facto ou
situacdo a regular e dai o recurso a outro ou a outra ja regidos pelo Direito.

As presuncoes podem ser absolutas, se ndo sdo susceptiveis de afastamento por prova
em contrario, ou relativas, se essa prova ¢ possivel. Os juristas chamam as primeiras
presuncoes jure et de jure e as segundas presungoes juris tantum.

Trés exemplos. Presungdo relativa ¢ a que estabelece a inocéncia do arguido durante o
desenrolar do processo, ou a que considera o marido da mae como pai da crianga.
Presuncao absoluta ¢ a que determina que a posse adquirida violentamente ¢ tida como
posse de ma-fe.

33 9. Finalmente, ha que esclarecer que numero indeterminavel de factos (concretos) e
de individuos (individuais) destinatarios, ¢ entdo ¢ abstracta e geral. Ou a regra de
Direito pode dirigir-se a respeitar a certo ou certos factos e individuos, determinaveis no
instante da sua entrada em vigor, e entdo carece de abstraccao e generalidade.

As regras juridicas abstractas e genéricas da-se, muitas vezes, o nome de normas
juridicas. E essa parece ser a melhor orientagdo. Falar de norma de Direito como
sindnimo de regra de Direito suscita confusdes, perfeitamente, evitaveis. E preferivel
usar sempre a expressao de regra juridica com o sentido de regra de conduta social,
dotada de coercibilidade material. E s6 chamar norma a regra abstracta e geral.

Assim, norma ¢ a regra que pune com pena de prisdo o crime de homicidio, uma vez que
¢ aplicavel a todo e qualquer homicidio e a todo e qualquer criminoso.

Nao normativa ¢ a regra juridica que da uma pensdo de sangue aos herdeiros de um
militar famoso, que aprova medidas de emergéncia para uma regido assolada por uma
calamidade, ou que confere um subsidio para os produtores de certo bem que, em
determinado momento, tiveram de enfrentar uma situagdo de concorréncia agravada por



parte de estrangeiros ndo membros da Unido Europeia (por exemplo, os produtores de
téxteis do Extremo Oriente).

34 - A defini¢ao e a relevancia do principio juridico

34. 1. Além da regra juridica, também o principio juridico se integra no Direito
objectivo. Como antes vimos, o principio juridico ndo se encontra necessariamente
expresso numa disposicdo ou num preceito. Antes se retira da analise e conjugacao de

diversas regras juridicas.

Na medida em que ele inspira essas regras, facil ¢ inferi-lo a partir elas, ja que
constituem seu afloramento.

Assim, o principio da justi¢a inspira um elevado nimero de regras do Direito portugués
actual. Tal como o principio da imparcialidade da Administragdo Publica ou o principio
da proporcionalidade de toda e qualquer actua¢do do poder politico do Estado.

34.2. Qual ¢ o valor dos principios juridicos? E igual ao das regras juridicas?

Trata-se de matéria especializada, que merece estudo atento em cada ramo do Direito.
Como ideia geral, diremos que sdo passiveis trés posicoes.

A daqueles para quem os principios juridicos ndo tém relevancia nenhuma.

A dos que entendem que os principios juridicos dispdem de relevancia indirecta, ou seja,
valem na medida em que se projectem em diversas regras juridicas. Na interpretacdo e
integracao de lacunas valem, assim, o que valerem essas regras.

Finalmente, a Posi¢do da relevancia juridica plena, segundo a qual, uma vez apurado, o
principio de Direito tem valor proprio, autobnomo de cada uma das regras especificas que

Inspirar.

No nosso Direito, tal como na generalidade dos ordenamentos juridicos actuais, ¢ esta
ultima orientagdo a mais usualmente aceite.

Os principios juridicos, também eles, sdo Direito. E a sua violagdo autonoma pode e
deve ser invocada para efeito da afirmag¢ao do Direito.

35 - O direito e as relacoes sociais de interesses

35.1. Ja sabemos que o Direito vive do humano e para o humano. Desenvolve-se na
sociedade que o justifica. A sua vocagdo € servir um projecto colectivo, que resulta de



conflitos e tensdes consensualmente ultrapassados ou disciplinados.

A sociedade, e sobretudo a sociedade estadual que primariamente nos ocupa, nasce de
um encontro de forgas vivas. Forcas que, as mais das vezes, tendem a descobrir mutuos
pontos de fric¢do e espacos de discordia.

Porqué? Porque os individuos que compdem essa sociedade sdo movidos por interesses.
Interesses que, interdependentes, supdem relagdes entre as pessoas € os bens que lhes
sdo indispensaveis a satisfacdo das mais diversas necessidades. Ora, num mundo de
meios escassos, € facil adivinhar a tensao sempre latente.

Pois bem, € o Direito que, neste clima de conflito entre pessoas e interesses, vai ter de
intervir. Vai dizer quais as necessidades prioritarias, qual a ordem de afectagdao dos bens,
quais os sujeitos eventualmente merecedores de medidas especiais de protec¢ao. Vai, no
fundo, regular a atribuicdo de um conjunto limitado de bens a um universo
tendencialmente ilimitado de necessidades.

35.2. Naturalmente que, ao Direito, nem todos os interesses importam do mesmo modo.

Hé interesses que nao se manifestam num plano de relagdo inter-individual e que, por
isso, o Direito ndo disciplina. E o caso, por exemplo e por enquanto, da frui¢do da luz do
sol em meios nao citadinos.

Mas outros existem. E sdo Precisamente esses outros que aqui importam. Porqué?
Porque se trata de interesses cuja satisfacdo dd origem a que se estabelecam e
desenvolvam relagdes sociais.

Sabe-se ja que o Direito €, por natureza, um fend6meno humano e socialmente
enquadrado. SO estes interesses sdo, pois, verdadeiramente, interesses juridicos. E s6 os
bens que os satisfazem sdo auténticos bens juridicos.

35.3. Os interesses juridicos, os interesses regulados pelo Direito, podem ser de natureza
diversa.

Em primeiro lugar, e como ¢ 6bvio, os interesses podem ser individuais ou podem ser
partilhados por varias pessoas.

Os interesses individuais sdo, naturalmente, aqueles que respeitam a cada individuo
considerado por si. A sua andlise singular ndo nos interessa. Ela ndo pode transmitir a
esséncia de uma realidade social que se ndo reconhece como mero aglomerado de
existéncias individuais, sem projecto ou estrutura comuns, sem identidade de grupo.

A sociedade nasce do reconhecimento da interdependéncia.



Interdependéncia entre os individuos. E interdependéncia entre os interesses.

J4, por isso, os interesses partilhados por varias pessoas oferecem outra importancia. E
oferecem-na em duas vertentes fundamentais.

1) Os interesses colectivos, que resultam de uma solidariedade que funda o agrupamento
de individuos que visam, ordenada e estavelmente, prosseguir interesses similares.

2) Os interesses conexos, que resultam de urna solidariedade que funda a divisdo do
trabalho entre os individuos que, em grupo, pretendem prosseguir interesses
complementares.

Uns e outros nascem de uma vivéncia solidaria. Os primeiros, da solidariedade que
naturalmente une o que ¢ semelhante. Os segundos, da solidariedade que
necessariamente liga o que, sendo diferente, v€ a sua realizacdo depender da realizacao
alheia.

Vejamos alguns casos.

Quando os cidaddos portugueses visam garantir a defesa da Patria através da existéncia
das For¢as Armadas, estardo em causa interesses de que tipo? E quando os membros do
sindicato dos ferrovidrios reivindicam aumentos salariais? E quando um grupo de
excursionistas lisboetas aluga um autocarro para visitar o Parque do Gerés?
Evidentemente que se trata, sempre, de interesses colectivos. Nao existem meios que
permitam prosseguir individualmente a defesa do territorio portugués. S colectivamente
podem os ferroviarios defender os seus interesses de classe. E os excursionistas, se
tivessem recorrido aos respectivos automoveis, teriam feito uma despesa
consideravelmente maior, porventura incomportavel para alguns.

Mas se, por exemplo, Antonio s6 puder adquirir o prédio X se Bento lhe pagar uma
divida antiga, sabendo ademais que este s6 o pode fazer quando receber de Carlos a
quantia que, por seu turno, este lhe deve? Ou se Diogo, empregado de Emilio, quiser
receber o seu ordenado e este lhe disser que nao o pagara por nao ter recebido o trabalho
correspondente? Aqui, como € 6bvio, a situagao ¢ diferente. Os interesses em jogo visam
prover a necessidade de espécie distinta. Sio meramente complementares ou conexos.
Antonio s6 pode comprar o prédio se Carlos pagar a Bento. Diogo 5o recebe o ordenado
se trabalhar e Emilio recebera o trabalho se o pagar.

A sociedade alimenta-se da solidariedade. A consciéncia da dependéncia reciproca
obriga a langar estruturas € a cimentar a organizacdo do grupo. A preméncia desta
ordenacdo colectiva apela a decisao de uma vivéncia solidaria.



35.4. Mas, como ja se disse, se a interdependéncia das pessoas e das suas ambigdes
mantém coeso o tecido social, a verdade ¢ que a sociedade luta diariamente contra a
forca desagregadora dos interesses conflituantes.

A diversidade das necessidades, a confinidade e a raridade dos bens geram uma
inevitavel tensdo. Perante ela, o Direito tera um papel decisivo.

Primeiro, procurard a eliminacdo do conflito. A maior parte das vezes, contudo, ndo a
conseguird. Todas as sociedades conhecem um espago de irredutibilidade conflitual,
que, fungdo da experiéncia colectiva, ndo podem deixar de admitir.

Depois, procurard «gerir» o conflito. Identificara as fontes da instabilidade, enquadrara
objectivos, definira métodos.

A intervengao juridica serd eminentemente pacificadora.

Prévia e Politicamente designados os fins da colectividade, ha que procurar a sua
viabiliza¢ao consensual. Como fazé-lo?

Ponderando e adequando interesses.

Uma possibilidade ¢ a composi¢do de todos os interesses em conflito e o encontro de
uma harmonizagao absoluta. E a solucdo perfeita, a solugdo Optima. Naturalmente, ¢
também uma solucao rara.

Outra via ¢ a de, perante uma objectiva impossibilidade de satisfacao total dos varios
interesses conflituantes, Procurar um compromisso. Entao, ha que reflectir nos grandes
propositos sociais, hd que hierarquizar necessidades e bens juridicos, ha que tracar
intervencoes e prioridades. Com transparéncia. Com isen¢do. Moderando extremismos,
preparando o consenso.

Fundamental ¢ dar corpo a um discurso. Nao permitir férmulas ocas e gastas. Sentir a
vida do grupo e insuflar-lhe a esperanca de um futuro colectivo.

Por isso, reconhecer a prevaléncia de um interesse ¢ muito mais do que declarar
passivamente qual a solugcdo que correctamente responde a uma prévia ¢ adequada
ponderacao da realidade. Reconhecer a prevaléncia de um interesse revela uma efectiva
interven¢ao do poder na composi¢ao do conflito.

A sua expressao €, portanto, necessariamente positiva. E €-o numa dupla dimensao.

A assuncao de um interesse prevalecente obriga a que se garantam os meios de exercicio
e tutela desse interesse. Mas nao so6. Obriga também a que, paralelamente, se reconheca



a subordinagdo dos outros interesses ¢ que se lhes atribuam os encargos respectivos.

O titular do interesse prevalecente ¢ o sujeito de uma situagdo juridica activa. Os
titulares dos interesses conflituantes com o interesse prevalecente sdo sujeitos de
situagOes juridicas passivas. SO assim a proteccao juridica dos interesses fundamentais
da colectividade pode dar frutos. S6 assim a ponderagdo da solidariedade e do conflito
pode consolidar o futuro consensual de um projecto comum.

36 - O Direito e as situacoes da vida

36- 1. Como vimos, a disciplina juridica dos conflitos de interesses traduz a consagragao
de situagdes juridicas activas e a imposicao de situagdes juridicas passivas.

Mas o que ¢ que isto verdadeiramente quer dizer?
Tentemos perceber. A situacdo juridica activa corresponde a satisfacdo do interesse tido
por prevalecente. A situagdo juridica passiva corresponde a circunscri¢cao ou redugdo do

alcance reconhecido ao interesse conflituante com o interesse prevalecente.

No primeiro caso, da-se latitude ao interesse subjacente, no segundo caso, pelo
contrario, retrai-se a expressao do interesse em causa.

E esta justaposicio de forcas que caracteriza a composi¢do juridica do conflito. O
Direito olha as situacdes da vida de uma perspectiva valorativamente bifronte. E, a partir

dai, exprime a sua capacidade interventora em termos de actividade ou passividade.

36.2. Uma vez aqui, convém precisar um pouco mais as coisas. Convém reconhecer que
elas s3o um pouco mais complicadas.

E que ndo h4 uma situagdo juridica activa. Ou uma situacao juridica passiva. Existem
varias situagdes juridicas activas e varias situacgoes juridicas passivas.

Vamos vé-las.

36.3. Comegando pelas situagdes juridicas activas, € possivel dizer-se que existem cinco
categorias distintas, que impor-ta reter.

Sao elas o direito subjectivo, o poder ou faculdade, a proteccdo indirecta, a proteccao
reflexa e a expectativa juridica.

Uma a uma vejamos, entdo, o que significam.

36.4. O direito subjectivo ¢ a situacdo juridica activa mais importante. Dois pontos



assentes, portanto. Visa reconhecer um interesse. E conferido pela regra de Direito, ndo
se confundindo com ela. Pode definir-se como a protec¢do juridica directa e imediata de
um interesse, mediante a concessao de um feixe de poderes ou faculdades, destinado a
assegurar a realizacao do interesse protegido e que inclui o recurso a tutela jurisdicional.

Protec¢do juridica significa estabelecida pela regra juridica. Directa e imediata significa
sem ser por interposta proteccdo de outro interesse ou em posi¢ao secundarizada. De um
interesse que relacione um sujeito e um bem, que se chama o objecto do direito.
Mediante a concessdo de poderes ou faculdades, que constituem o contetido do direito.
Destinada a assegurar a realizacdo do interesse protegido, chamando-se a essa
realizacdo, ou seja, ao uso de poderes ou faculdades, o exercicio do direito. Que inclui a
possibilidade de recorrer a Tribunal para sua garantia integral, o que representa a
garantia do direito.

Exemplos?

Pense-se no direito de voto, ou no direito de propriedade, ou no direito de suceder, ou no
direito de contratar, ou no direito a ser indemnizado, entre tantos, tantos outros.

36.5. O poder ou a faculdade ¢ ainda uma situagao juridica activa, embora mais atenuada
ou circunscrita. Circunscrita porque, normalmente, cada direito subjectivo comporta
varios poderes ou faculdades.

E aqui importa distinguir. Porque existem poderes ou faculdades materiais, como o gozo
de determinada coisa. E poderes ou faculdades juridicos.

Nestes, ¢ ainda Possivel reconhecer figuras diferentes.

Por um lado, existe o poder ou a faculdade de exigir prestacdo a outrem. Assim, por
exemplo, quando o vendedor exige o pagamento do pre¢o ao comprador.

E, por outro lado, existe o poder ou a faculdade de Provocar, na esfera juridica de
outrem, certos efeitos. Entdo, sempre que o exercicio deste poder ou faculdade se faga
sem que seja possivel qualquer Oposi¢do por parte do atingido, fala-se em poderes
potestativos. Assim, o direito ao divorcio litigioso quando, por exemplo, marido e
mulher estiverem separados por mais de certo periodo de tempo, trés anos, ou o direito a
anulagdo do negocio juridico pela parte ludibriada.

36.6. A protecc¢ao indirecta ¢ também uma situagcdo juridica activa. Protege-se ainda
interesses juridicos considerados relevantes. Protege-se esses interesses mesmo de forma
imediata, isto ¢, sem interposicdo da protec¢do de outro ou outros quaisquer.
Simplesmente, essa protec¢do ocorre a titulo secundario, em posicdo subalterna em
relacdo a outro interesse.



O que ¢, entdo, a proteccao indirecta?

Pois bem, ha situagdes de proteccao directa, ja o vimos. Ha um bem apto a satisfazer
uma necessidade. A regra considera que aquele interesse deve ser o essencialmente
protegido, que aquela necessidade deve ser a principalmente satisfeita e, por isso,
protege directamente aquele individuo. Ou seja, atribui-lhe um direito subjectivo ou um
poder ou faculdade.

Mas, por vezes, é necessario considerar algo mais. E que é frequente que o Direito
queira proteger, ao mesmo tempo, mais de dois interesses diversos. Um, a titulo
principal. O outro, secundariamente. Para a primeira proteccao - directa - cria um direito
subjectivo. Para a segunda estabelece uma proteccao indirecta do interesse.

Um exemplo.

A 1mposicdo de limites de velocidade maxima no transito rodoviario tutela o interesse
geral da comunidade. E, no entanto, se Antonio for pessoalmente lesado pelo excesso de
velocidade do veiculo automoével conduzido por Bernardo, terd direito a exigir a sua
reparacdo. A reparacdo nao se justifica apenas pelo prejuizo a sofrido por Antonio, mas
também porque a lei quer proteger outro interesse, secundario - o interesse de cada
pessoa quanto a sua vida e integridade pessoal.

36.7. Diferente da proteccdo imediata mas indirecta (ou seja, secundaria ou subalterna)
de um interesse ¢ a proteccao mediata e reflexa.

Nela, o Direito ndo quer garantir, mesmo a titulo secundario ou subalterno, a proteccao
de um interesse. Pretende fazé-lo mediata ou reflexamente, isto €, através da proteccao
de outro interesse.

Um exemplo. O langamento de impostos aduaneiros por razoes de ordem econdmica
global ou a proibicao temporaria da importagdo de certo produto por razdes de satde
publica visam proteger um sé interesse publico - 0 econdmico ou o sanitario, conforme o
caso. A proteccdo do interesse dos produtores nacionais, na primeira eventualidade, e
dos concorrentes, na segunda, nao ¢ objectivo do Direito. Mas esse beneficio traduz-se
ou corresponde a uma protec¢ao mediata ou reflexa de tais interesses.

Enquanto que na protecc¢do,) indirecta existe susceptibilidade de recurso a Tribunal, ndo
pata garantia integral do interesse (como no direito subjectivo), mas para sua aprecidvel
realizacdo parcial, com pedido de indemnizag¢do por prejuizo sofrido, ja na protec¢dao
reflexa ocorre apenas reduzida garantia em tribunal (expressa na possibilidade de
impugnar eventual ilegalidade de acto de outrem, invocando interesse na verificagdo
dessa ilegalidade e na destruicao do acto ilegal).



36.8. A expectativa juridica ¢ a ultima das situacdes juridicas activas. Também ela visa
assegurara proteccdo de um interesse considerado prevalecente. O seu alcance €, no
entanto e por Comparacao, muito diminuto.

Nem todos os factos da vida se produzem instantaneamente.

Ha factos cuja realizagdo se prolonga no tempo. E o Direito reconhece-o, naturalmente.
Por isso pode pensar-se em factos juridicos de produgdo sucessiva, isto €, naqueles que
sO estdo completos quando tiver decorrido todo esse periodo de formagao.

Ora, o leitor mais atento ja tera decerto pressentido o problema. Serd que o facto s6 sera
juridicamente protegido quando estiver completo? Sera que toda a fase de constituigao
ou aquisi¢ao do direito serd desprezada pelo Direito?

A resposta € negativa.

Iniciado o processo continuado de formacdo, o Direito pode proteger estes factos,
precisamente, através da expectativa juridica. Nao ha um direito subjectivo, ha uma
mera expectativa juridica. Uma situagdo preliminar que assegura alguma proteccdo a
necessidade, ao interesse e ao individuo. H4, sobretudo, um projecto de proteccao
servido por meios de tutela necessariamente menos completos.

Vamos ver um caso.
Abel é viavo e tem trés filhos - Bento, Carlota e Duarte.

Desde sempre preferiu a filha. Por isso, quer que, por sua morte, ela fique com a
pequena quinta de Sintra, que sabe ser-lhe particularmente querida. Além de uma
pequena poupanga no Banco, destinada ao pagamento das despesas do enterro, Abel nao
possui outros bens. Como fazer com que Carlota fique com a quinta? Vendendo-lha,
ainda que ficticiamente? Abel sabe que para isso necessita do consentimento dos seus
outros dois filhos... Doando-lha? Abel sabe que isso so seria viavel se Carlota pudesse
compensar os irmaos dessa vantagem e ela ndo tem (e ndo terd) dinheiro suficiente. Abel
elabora entdo um magquiavélico plano. Vai vender a quinta a Eduardo, seu amigo de
sempre, que se comprometera a vendé-la a Carlota. E, assim, o seu sonho sera possivel.

Serd que ¢ assim? O negocio entre Abel e Eduardo é uma mera simulacdo. O que
verdadeiramente se queria era fazer com que a quinta viesse a pertencer a Carlota. Nao
pode ser-lhe reconhecida validade juridica. E verdade, mas o problema é outro. Sera que
Bento e Duarte podem reagir? Eles ndo sdao herdeiros... O pai ndo morreu... Eles ndo sao,
portanto, ainda titulares de um direito subjectivo em relacdo a heranca... Serd que nada
podem fazer? Claro que sim. Podem, ainda em vida do seu pai, pedir a declaracao de



nulidade do negocio (Artigo 242.°, n.” 2, do Codigo Civil). E podem fazé-lo
precisamente porque sdo titulares de uma expectativa juridica.

Por aqui se percebe qual o fundamento da proteccio de meras expectativas juridicas. E
que proteger o interesse do futuro e eventual adquirente do direito subjectivo €, muitas
vezes, a unica forma de garantir um significado efectivo a atribuicdo desse mesmo
direito. Se Bento e Duarte ndo fossem titulares da expectativa juridica que lhes permitiu
actuar, nem por isso deixavam de suceder a seu pai, por morte deste. Simplesmente,
nada teriam entao para herdar.

36.9. Das situacOes juridicas passivas, ha trés grandes categorias a fixar. Todas elas,
naturalmente, expressdo de interesses ou necessidades, que vao ser sacrificados ou
preteridos em funcao de outros.

Sao elas o dever, a sujei¢cdo e o O6nus.
Vejamo-las.

36. 10. Diz-se que o dever ¢ a situacao juridica passiva tipica. E verdade, mas também ¢
verdade que isso ndo nos esclarece. O que e, afinal, o dever?

Pois bem, o dever ¢ a consagracao da necessidade de um determinado individuo adoptar
uma certa conduta.

Em principio, a sua imposicdo a uma pessoa corresponde a atribuicdo de um direito
subjectivo a uma outra. O dever € o reverso natural do direito subjectivo.

36.11. Ha varias espécies de dever.
Existem deveres globais ou complexos e existem deveres especificos.

Os primeiros sdo, como o nome indica, deveres de estrutura complexa que, em si,
integram varios deveres secundarios. Podem, por sua vez, apresentar-se sob duas formas
distintas - a obrigacdo e o dever genérico.

A obrigacdo ¢ o dever global que resulta do estabelecimento de um vinculo, em virtude
do qual uma pessoa fica adstrita para com outra a realizagao de uma prestacdo. Implica
uma relagdo directa e imediata entre duas pessoas. Pense-se na hipotese de Margarida
contratar Nuno, estudante universitario, para fazer baby-sitting ao seu filho, enquanto
vai ao teatro. Nuno tem de tomar conta da crianga até que a mae volte, tem de proceder
com o zelo e a lealdade exigiveis e ndo pode, por exemplo, recusar-se a ficar para além
das 24 horas ou a aquecer ou dar o biberdo da noite.



O dever genérico ¢ o dever global que nao supde uma relagdo directa e imediata entre
dois sujeitos. Respeita antes a um numero indeterminado de pessoas a quem ¢
juridicamente exigivel um comportamento de reconhecimento do direito alheio.

Um comportamento que ndo lese o direito subjectivo de outrem. Um exemplo: Vasco €
proprietario de uma exploracdo agricola no Algarve, famosa por uma producao
experimental de frutos tropicais. Sera que s6 Waldemar e Zé nao podem colher aquelas
mangas sumarentas que ha ja uma semana cobigam? Parece que nao.

Eles ndo podem, ¢ certo. Mas, como eles, ninguém pode.

E ninguém pode comer as mangas, ou 0s ananases, ou aproveitar as terras para passear a
cavalo, jogar futebol ou apanhar sol. Porqué? Precisamente porque perante o direito de
propriedade de Vasco existe um dever geral de respeito. Um dever de respeito que
obriga todos os demais individuos a ndo interferirem com o gozo e o proprio exercicio
desse direito por parte do respectivo titular.

E o dever especifico, o que ¢? Pois bem, trata-se agora de uma realidade analitica. O
dever especifico ndo €, sendo, cada um dos deveres que integram o dever global.

36.12. Menos frequente e menos tipica € a sujeicao.
Vai mais longe do que o dever. Este ainda pressupde uma conduta. Aquela nao.

A sujeicdo actua independentemente da vontade dos sujeitos. Por isso, como situagdo
passiva, opde-se ao direito ou ao poder potestativo como situagdes activas.

Suponhamos que Beatriz e Carlos, casados ha dezoito anos, ndo vivem juntos ha quatro.
Carlos quer o divorcio. E Beatriz ndo. Nesta situacdo, ja sabemos que a acgdo de
divorcio ndo depende da vontade dela. E porqué? Precisamente porque o direito que
Carlos pretende exercer € um direito potestativo. Que o mesmo ¢ dizer que Beatriz tem,
relativamente a ele, uma posicao de sujeicdo. Em nada releva a manifestagdo da sua
vontade.

O 6nus ¢ uma situagdo menos critica, menos radical do que o dever.

Agora do que se trata ¢ da consagra¢do de uma conduta cuja ndo observancia implica a
perda de uma vantagem.

Isto ¢, a sujei¢do ¢ sempre acatada. Nao pode deixar de o ser. O ndo deve ser violado.
mas dessa violacao decorrem sancoes. No onus, as coisas sao bem diferentes.

Aqui, quem nao tiver adoptado determinado comportamento perde uma vantagem que



de outro modo obteria. A san¢do corresponde, portanto, ao retirar dessa vantagem.

Mesmo os leigos nestas lides juridicas ja terdo porventura ouvido falar no énus da prova.
Ele exemplificara o que se disse.

Suponhamos que Duarte e Francisca, imigrante brasileira, celebraram um contrato de
prestacdo de servigos, em que esta se comprometia a dactilografar os trabalhos e
pareceres técnicos que aquele fossem sendo encomendados. Ficou claramente
estabelecido que qualquer das partes deveria comunicar a contraparte, através de meio
eficaz a sua escolha, a sua intencdo de, «por motivos sérios € compreensiveisy,
interromper ou terminar aquela relacdo contratual. Suponhamos agora que Francisca,
em pleno Inverno europeu e sem que Duarte receba qualquer aviso, se ausenta trés
semanas para o Rio de Janeiro, causando graves prejuizos aquele.

Duarte, naturalmente, recorre aos tribunais procurando ressarcir os danos de que foi
vitima. Ora bem, Francisca vem entdo dizer que a sua viagem tinha sido ditada por
motivos de forca maior, j4 que a sua mae se encontrava gravemente doente, tendo vindo
a morrer numa clinica quinze dias depois da sua chegada. E acrescentar que, nao
obstante a pressa da partida, enviara um fax para a empresa de Duarte imediatamente
antes de seguir para o aeroporto, ndo sendo por isso responsavel pelos prejuizos que
adequada e atempadamente procurara evitar.

Pois bem, Francisca tem o 6nus de provar as suas afirmagdes (Art.”’342.0 do Codigo
Civil). Se ndo produzir prova do que diz, ndo podera tirar qualquer proveito da sua
defesa e serd considerada responsavel pelos danos causados a Duarte e, naturalmente,
condenada a indemniza-lo.

36.14. O que dizer de tudo isto? Direitos subjectivos, poderes, faculdades, protec¢des
indirectas, protecgcdes reflexas, expectativas juridicas. Deveres, sujei¢des, Onus.
Enunciados inuteis de iniciados? Ou alguma coisa mais?

Ha algo de fundamental nesta matéria. Que ¢, precisamente, o avangar no sentido da
percepcao de que todas as questdes tratadas t€m, para além de um significado proprio,
uma decisiva dimensao de inter-relacao.

Os homens nao vivem sozinhos. Vivem em sociedade. Nao hé interesses isoladamente
considerados. Ha certos interesses que siao sacrificados porque outros devem ser
satisfeitos.

Cabe ao Direito decidir. Eleger o interesse preponderante.

Definir a ordem de satisfagdo. Circunscrever o interesse preterido.



Descobrir uma dimensao activa e uma dimensao passiva nas varias situagoes da vida. E
juridificar a analise. Conceber situagdes activas e situacdes juridicas passivas.

Sobretudo, perceber o constante e reciproco encadeamento entre esses dois lados da
vida.

37 - A situacio juridica

37. 1. A situagdo juridica é, ja se viu, o resultado da juridificacdo de uma situagao
concreta da vida. O resultado da aplicagdo do Direito a essa situagao concreta da vida.

E, por isso, a propria realizagdo do Direito. A solugdo normativa do conflito de
interesses, ou seja, o objectivo e o fundamento da intervengao juridica.

O estudo dos seus elementos €, por tudo isto, imprescindivel. E mesmo quando, como
neste nosso pequeno texto, estdo vedados os grandes desenvolvimentos, sempre se
impoe uma referéncia.

Ainda que breve. Ainda que meramente preambular.
37.2. Sao cinco os elementos da situagdo juridica. Importa reté-los todos sem excepgao.
O sujeito. O contetido. O objecto. O facto. A garantia.

37.3. O primeiro € o elemento subjectivo. As situacdes da vida respeitam as pessoas. E
as situacoes juridicas também.

Sem prejuizo de algumas excepcdes pontuais e transitorias, s6 € admitidas por razoes de
ordem pragmatica, a situacdo juridica sempre referida a um sujeito. E esse sujeito €,
normalmente, um individuo. O direito X ou o dever Y reportam-se, em principio, a
individuos, sejam eles determinados - o individuo A ou B ou C ou D -, ou nao.

E ndo pode deixar de ser assim. E a composi¢do de interesses individuais que esta, na
maioria dos casos, em questao.

Por isso, pode dizer-se que Antonio ¢ titular de um crédito em relagdo a Bernardo. Ou
que Bernardo ¢ devedor de Antonio. Mas pode também dizer-se que Carlota ¢ titular de
um direito de propriedade que deve ser respeitado, ndo apenas por Diana, Eduardo e
Fernando, mas por todos os restantes individuos.

O titular da situagdo juridica activa € o sujeito activo. E o titular da situagdo juridica
passiva € o sujeito passivo.



Num esbo¢o muito simples e rapido, os sujeitos das situagdes juridicas sao chamados
pessoas juridicas. Mas o que €, perguntara o nosso leitor, uma pessoa juridica? Ora bem,
pessoa juridica ¢ todo o sujeito dotado de personalidade juridica. Ou, por outras
palavras, todo o sujeito que goza da susceptibilidade de ser titular de situagdes juridicas
activas ou passivas.

O numero de situacdes de que cada um pode ser titular é que varia de pessoa para
pessoa. E nisto consiste a chamada capacidade juridica.

A personalidade juridica € um conceito qualitativo, a capacidade juridica um conceito
quantitativo - representa a medida de situagdes de que cada pessoa pode ser titular.

Dentro da capacidade juridica é possivel, mais uma vez, fazer distingdes. Existe a
capacidade de gozo, ou a medida das situa¢des de que cada pessoa pode ser titular. E a
capacidade de exercicio, ou a medida das situagdes que podem ser exercitadas pessoal e
livremente por essa pessoa.

De novo, os exemplos podem ajudar. Pense-se num demente, interditado pelo tribunal
do exercicio de certos direitos. Qual a situacdo aqui em causa? O demente ndo ¢ uma
pessoa juridica? Claro que €. Nao tem capacidade de gozo de direitos? Claro que tem.

O que ele ndo tem ¢ a capacidade para exercer pessoal e livremente os direitos de que €
titular. Por 1sso, em seu nome e no seu interesse, agira um tutor. E os efeitos dessa
actuacao produzir-se-ao0, naturalmente, na esfera juridica do demente.

Mas ainda nem tudo fica dito. J4 sabemos o que sdo pessoas juridicas. E ja sabemos
também o que sdo pessoas juridicamente capazes. Cumpre agora distinguir um aspecto
fundamental.

E que as pessoas juridicas podem ser singulares ou colectivas. No primeiro caso, trata-se
de individuos. No segundo, trata-se de agrupamentos de individuos ou dos patriménios
por eles geridos.

As pessoas singulares adquirem, em regra, a sua personalidade juridica com o
nascimento e perdem-na com a morte. Dizemos em regra, porque em certos casos o
Direito protege o ser humano concebido mas ndo nascido, por exemplo, atribuindo
personalidade juridica ao chamado nascituro para efeitos de ser titular de expectativas
juridicas como herdeiro.

As pessoas singulares sdo normalmente dotadas da plenitude da capacidade de exercicio
a partir da maioridade. Mas pode ndo ser assim.

O individuo maior pode ver coarctada a possibilidade de exercer pessoal e livremente os
seus direitos. E quando? Pois bem, sempre que se verifiquem razdes que se prendam



com uma impossibilidade de consciencializar e decidir. E sempre que essas razodes
possam vir a ser comprovadas pelos tribunais. Nos casos mais graves, existe a interdi¢ao
e o suprimento da incapacidade do interdito por um tutor. Nos menos graves, existe a
inabilitagdo e o condicionamento da vontade do inabilitado a autoriza¢ao de um curador.

Até a maioridade, a capacidade de exercicio ¢ muito limitada. A grande maioria das
situagOes juridicas activas ou passivas de que o menor ¢ titular s6 pode ser exercitada
pelos seus representantes, que sdo, como ¢ sabido e em regra, os pais.

Diferente ¢ o panorama no caso das pessoas colectivas.
Vejamos, antes de mais, o que estas podem ser.

O Direito, ja o sabemos, projecta-se na regulacdo dos interesses, vive da procura de uma
via consensual que permita ultrapassar a tensdo conflitual que, tendencialmente, marca
as sociedades humanas. Ora, a concertacao juridica supde niveis de sensibilidade
dirigidos a um acompanhamento do pulsar colectivo. E ¢ precisamente ai que entronca o
fenomeno da personalidade colectiva.

Existem comunidades de interesses que o Direito ndo pode ignorar € que o obrigam a
reconhecer personalidade juridica a entidades que agregam varios individuos. H4 que
permitir-lhes uma certa capacidade de gozo e, depois, que ponderar os problemas
relacionados com a sua capacidade de exercicio.

Nao deixe de se lembrar que, entre nos, existem, hoje, cerca de 300 OOO pessoas
colectivas. Porque a impressividade do nimero pode agucar a analise e redimensionar os
respectivos fundamentos.

O que sdo, entdo, as pessoas colectivas?

Sao wuniversos de interesses pluri-individuais aos quais o Direito garante a
susceptibilidade de serem sujeitos de situacdes juridicas activas ou passivas.

Quando se trata, essencialmente, de agrupamentos de pessoas, pensamos em associagdes
em sentido amplo. Quando se trata de realidades com um substrato de natureza
patrimonial, pelo contrario, pensamos em institutos.

Dentro das associacdes ¢ possivel distinguir. Se visam um fim lucrativo, chamam-se
sociedades (civis ou comerciais, conforme o Direito que se lhes aplica ¢ o Civil ou o
Comercial). Se ndo visam um fim lucrativo, chamam-se associacdes em sentido restrito.
E aqui os exemplos sdo de todos conhecidos. Um banco privado ¢ uma sociedade,
naturalmente. E um clube recreativo ¢, em principio, uma associacdo. Dentro dos
institutos também ¢ possivel separar os que ndo possuem fim lucrativo - as fundagdes - e



os que prosseguem um fim lucrativo - os institutos proprio sensu.

Dentro do universo das pessoas colectivas, as sociedades tém um papel de especial
relevo. E, dentro das sociedades, as sociedades comerciais revelam-se uma figura
decisiva. Trata-se daquelas sociedades cu o fim corresponde ao exercicio da actividade
de comerciante ou comercial. Por isso, numa necessidade constante responder as
exigéncias da sociedade moderna, o seu desenvolvimento € crescente e a sua
complexidade atinge niveis insuspeitados. Compreende-se, entdo, que ndo haja um tipo
de sociedade comercial, mas varios: as sociedades anonimas, as sociedades por quotas,
as sociedades em nome colectivo e as sociedades em comandita. De uma perspectiva
introdutoria, como ¢ a nossa, pode , regime, juridico aplicavel aos detentores do
respectivo capital social.

Mas algo mais, do muito que haveria a dizer, pode ainda ser referido. E o caso do
fundamental critério que aparta as pessoas colectivas em publicas e privadas. Assim,
serdo publicas as pessoas colectivas que existem necessariamente para exercer, de forma
imediata e por direito proprio, a fungdo administrativa do Estado (por exemplo, um
instituto publico - como uma administracdo de um Porto -, ou uma autarquia local -
como um municipio ou uma freguesia). E serdo privadas as pessoas colectivas que,
primariamente, realizam fins proprios da sociedade civil (por exemplo, um clube como o
Sporting Club de Braga, o Futebol Clube do Porto, o Sport Lisboa ¢ Benfica ou o
Sporting Clube de Portugal, ou uma sociedade como o Banco Espirito Santo, o Banco
Totta & Acores, ou o Banco Comercial Portugués). De entre as pessoas colectivas
publicas, tal como de entre as privadas, € possivel distinguir pessoas de tipo associativo
e de tipo institucional, e, numas e noutras, as de fim lucrativo e as de fim nao lucrativo.
Vejamos os exemplos seguintes:

a) pessoa colectiva publica associativa nao lucrativa: Ordem dos Advogados,
Universidade de Lisboa ou Associacao Nacional dos Municipios Portugueses;

b) pessoa colectiva publica associativa de fins lucrativos: caso de uma qualquer empresa
publica formada por varias autarquias locais para gerir em comum servigos de dgua e
saneamento;

c) pessoa colectiva publica institucional de fim ndo lucrativo: fundos de seguranga
social, Instituto Portugués dos Museus, Hospital de Santa Maria;

d) pessoa colectiva publica institucional de fim lucrativo: empresas publicas de infra-
estruturas municipais;

e) pessoa colectiva privada associativa ndo lucrativa: as associagOes desportivas,
recreativas, culturais, politicas, em geral os partidos politicos; pessoa colectiva privada
associativa lucrativa: as sociedades civis € comerciais;



g) pessoa colectiva privada institucional ndo lucrativa: Fundagdo Calouste Gulbenkian
ou Fundacdo Luso-Americana para o Desenvolvimento;

h) pessoa colectiva privada institucional lucrativa: fundos de investimento, mobilidrios
ou imobiliarios.

Visto isto, regressemos as pessoas colectivas em geral.

Elas sdo, portanto, antes de mais, pessoas juridicas. Isto ¢, sdo entidades a que o Direito
reconhece a susceptibilidade de serem titulares de situagdo juridicas, sejam estas activas
ou passivas.

Mas as pessoas colectivas sdo, além disso, pessoas juridicamente capazes. E sdo-no seja
qual for a sua natureza.

Uma instituicao de solidariedade social, um banco, um clube recreativo, uma associa¢ao
cultural sdo titulares de uma medida determinada de situacgoes juridicas.

Claro que aqui importa distinguir. A pessoa colectiva ndo pode ser titular de um
qualquer tipo de situagdo juridica. A sociedade X & Y, Lda., ndo pode votar nas eleigdes
para oOrgaos de soberania como o Presidente da Republica ou a Assembleia da
Republica, a Caixa de Crédito Z nao pode deixar os seus bens em testamento, a Ordem
V ndo pode casar, a Fundacdo W nao pode descontar cheques, o Clube Desportivo U
ndo pode proceder a operagdes de redesconto. E por que nao? Pois bem, porque a
capacidade das pessoas colectivas abrange apenas as situagdes juridicas necessarias ou
convenientes a prossecu¢do dos seus fins (por exemplo, a sociedade X & Y, L.’, pode
comprar ¢ vender bens imoveis, a Caixa de Crédito Z pode arrendar um prédio urbano
para ai instalar a sua sede, a Ordem V pode instaurar processos disciplinares aos seus
membros, a Fundacdo W pode importar o material informatico necessario ao
estabelecimento da sua actividade, o Clube U pode contratar novos jogadores de futebol
estrangeiros). E a isto que se chama o «principio da especialidade» ou da capacidade
especial.

Fica, entdo, a pergunta essencial. Mas como actua a pessoa colectiva? Como ¢ que ela
exercita as situagdes de que ¢ titular? Até o leitor mais desatento ndo andard longe da
resposta. A pessoa colectiva actua através dos seus Orgdos. Sdo estes que, como
entidades abstractas, exprimem a sua vontade, que a executam e que, por isso, a
representam no mundo exterior.

Em duas palavras, portanto:

a) a pessoa colectiva ¢ uma entidade susceptivel de ser titular de situagdes juridicas;



b) essa entidade v€ o seu universo de situacdes juridicas concretamente delimitado;

c¢) simultaneamente tem o desempenho dos seus 6rgaos circunscrito pela prossecucao do
seu fim proprio.

37.4. Mas é o conteudo que empresta uma fisionomia propria & situagdo juridica. E,
verdadeiramente, o seu nucleo juridico essencial o conjunto de poderes ou faculdades, e
de vinculagdes especificas em que se traduz a proteccdo ou o sacrificio de certo
interesse.

E o que ¢ ele, afinal?
Tratando-se de uma situacdo juridica activa, serd o feixe de poderes ou faculdades.
Tratando-se de uma situagdo juridica passiva, sera, em regra, o complexo de vinculagdes

especificas.

Mas nada disto ¢ novo. Analisamos ja as principais modalidades do contetdo da
situagdo juridica.

Agora, interessa-nos fixar que uma coisa ¢ certa - o conteudo incide, necessariamente,
sobre um bem. protec¢do ou a um sacrificio de um interesse e esse interesse relaciona

um sujeito com um bem.

Bem que varia em fun¢do da natureza da situagdo juridica. Pode ser uma prestagao,
como no caso do dever do trabalhador.

Ou pode ser uma coisa, como no exemplo do direito de propriedade.

Seja o que for, o fundamental € que as situagdes activas e passivas se referem a outras
realidades que constituem, em si mesmas, o bem que ¢ assegurado ou sacrificado ao
titular do interesse juridico prevalecente. Bem que recebe a denominagao de objecto da

situagdo juridica.

Portanto, o conteudo da situagdo juridica ¢ sempre objectivamente enquadrado. Que o
mesmo ¢ dizer polarizado em certo objecto.

Ora, vejamos as linhas gerais desse enquadramento. Sdo fundamentalmente trés.
1) O conceito de contetido como expressao de proteccao ou sacrificio juridico.

2) O conceito de objecto imediato como representacdo do bem sobre que recai o
conteudo (isto €, a prestagdo ou a coisa).



3) O conceito de objecto mediato como projeccdo do objecto imediato (prestacdo) num
bem de natureza secundaria (coisa).

Sem davida que um exemplo ajudara.

Francisco compromete-se com Gongalo a saldar o seu débito para com este, levando,
em local e data a combinar, o reldgio antigo no valor de 650 OOOQO$, cuja entrega vinha
sendo reclamada.

Pois bem, neste caso tudo parece claro:

a) o contetido € constituido, de um lado, pelo crédito de F e, do outro, pelo débito de G,

b) o objecto imediato ¢ a prestacdo a que G se encontra vinculado - a entrega do relogio
arF;

¢) o objecto mediato € a coisa a que a prestacdo se refere - o relogio.

E, a partir daqui, novas distingdes se impoem. Ja se repetiu que o bem a considerar pode
ser uma prestacao e uma coisa.

Se for uma prestagdo, isto ¢, a actividade a que uns tém direito e que outros devem
efectuar, pode assumir naturezas diversas:

a) prestacdo de facere, que se traduz numa actividade ou accao positivas (por exemplo,
fazer determinada obra);

b) prestagdo de nomfacere, que consubstancia uma omissdo (por exemplo, ndo fazer
determinada obra);

C) prestacdo de pati, que representa uma aceitagao de outrem (por exemplo, aceitar que
outrem construa em terreno proprio no seu interesse);

d) prestacdo de dare, que considera uma entrega de coisa (por exemplo, entregar um
electrodoméstico).

Se for uma coisa, ou um bem material, pode servir os mais diversos critérios
classificativos. A saber, pode ser mdvel (por exemplo, um automével, uma accao de
certa sociedade anodnima) ou imovel (por exemplo, um terreno ou um edificio). Pode ser
corporea (por exemplo, uma joia, um livro, um motociclo) ou incorporea (por exemplo,
uma obra literaria, uma marca).



Prestagdes e coisas podem ser fungiveis e infungiveis.

Quando? Fungiveis sempre que possam ser substituidas por outras sem que o
beneficiario possa considerar-se lesado. Infungiveis, pelo contrario, em todos os casos
em que tal substituicao lese o beneficiario.

E novamente a ajuda dos exemplos parece poder ser util. A prestagdo fungivel nao
oferece dificuldades - por exemplo, A, pintor de constru¢do civil, ndo pode honrar o
compromisso de pintar a casa de B; ele pode ser substituido por C, sem que haja
qualquer lesdo do interesse de B. A prestacdo infungivel também nao ¢ dificil de
entender - por exemplo, D deve apresentar um pedido de desculpas a E e esse pedido so
¢ relevante se D o protagonizar; a intervencdo substitutiva de F lesa E grave e
injustificadamente. Coisa fungivel ¢ a que se identifica pelo género, qualidade e
quantidade; a ideia é simples - por exemplo, um automovel de uma série normal ou uma
saca de batatas. E coisa infungivel ¢ a coisa que requer uma identificagao individual e
ndo permite uma pura equivaléncia socio-econdmica - por exemplo, G manda arranjar a
sua tiara de brilhantes e diamantes raros a oficina especializada do ourives H-, se este
perder ou danificar um dos brilhantes ndao pode substitui-lo por uma pedra nova que,
ainda que de boa qualidade, frustraria o interesse de G.

O uso dos poderes ou faculdades de um direito subjectivo representa o seu exercicio. Tal
como o cumprimento de um dever € o exercicio dessa situagao juridica passiva.

Resumindo, objecto € o bem apto a satisfazer uma necessidade e, portanto, a realizar um
interesse que o Direito quer proteger ou sacrificar.

Contetudo ¢ o acervo de poderes ou faculdades e de vinculagdes especificas em que se
exprime aquela protec¢do ou aquele sacrificio.

Exercicio ¢ a protec¢do do conteudo, ou seja, a sua caracterizagao .

37.5. Mas, tal como a realidade social ndo ¢ estatica, também o ndo ¢ a juridica.

As situagdes juridicas nascem, transmitem-se, modificam-se € morrem.

Alguns autores gostam de falar em vicissitudes da eficdcia - isto ¢, da aptiddo da
situagdo juridica para produzir efeitos de Direito para referir essa mudanga. E
acrescentam que a eficacia €, ela propria, um elemento da situacdo juridica. Que ela
existe, ndo temos duvidas. Como existe, em principio, em tudo o que ¢ criacdo do

Direito.

Mas falar em eficacia de um direito subjectivo ou dever parece-nos pouco correcto. A
eficacia € do Direito objectivo em geral, da regra de Direito. Nao ¢ elemento autbnomo



da situagdo juridica, por ele disciplinada. No fundo, ndo passa da eficacia do Direito.
Noutros termos, essa eficacia depende da eficacia lato sensu das regras de Direito que
disciplinam as situagdes juridicas, o que quer dizer que depende da existéncia, validade
e eficacia de tais regras. Nao vamos repetir aqui o que a este propdsito escrevemos
quando tratamos a lei e que ¢ aplicavel, consequentemente, as situagdes juridicas que ela
consagra.

Importante serd agora reter o cardcter dinamico da eficacia no nascimento, transmissao,
modificacdo e extingdo de uma situacao juridica. A aptidao para a producao de efeitos
de Direito cifra-se na precipitagdo da mudanca. A eficicia gera a alteragao dos cendrios
juridicos.

Quatro hipoteses sdao possiveis.

1) A formagdao de uma situacdo juridica antes inexistente. Fala-se, entdo, em eficacia
constitutiva.

2) A transferéncia de uma situacao juridica ja existente da esfera de uma pessoa para a
de outra pessoa, de um sujeito para outro sujeito. E a eficacia transmissiva.

3) A alteragdo do conteido de uma situagdo juridica que se mantém na esfera de uma
mesma pessoa ou sujeito. Ai a eficacia diz-se modificativa.

4) O desaparecimento da ordem juridica de uma situagdo juridica antes existente. Neste
caso trata-se da eficacia extintiva.

37.6. Ora, a fonte da eficicia acompanha certos factos tidos como juridicamente
relevantes. E estes sdo os factos juridicos. Dito em termos mais simples: os factos que a
luz do Direito criam, transmitem, modificam e extinguem as situagdes juridicas sdo os
factos juridicos. Neste sentido, se fala, amiude, do facto juridico, também ele, como
elemento da compreensdo da situacdo juridica ou, tdo somente, elemento da situacao
juridica.

Como definir o facto juridico? Como o evento ao qual o Direito associa determinadas

consequéncias.

Mas, com alguma perplexidade, podera o leitor perguntar: mas entdao ndo € o Direito que
intervém na definicdo e redefinicdo das situacdes juridicas? Nao ¢ a producdo de
consequéncias de Direito caracteristicamente um problema de eficicia da situagdo
juridica?

Claro que sim, claro que é.



Mas, podera insistir, serdo entdo sindbnimos eficacia da situagao juridica e facto juridico?
E agora a resposta ¢ claramente negativa.

O facto juridico, como conceito parcialmente operatorio, ndo prescinde da referéncia
normativa. E o plano da referéncia normativa ¢ o plano da eficécia.

Perspectiva marcadamente bifronte.

1) A realizagdo do facto surge como uma condi¢do que, normativamente enquadrada,
permite a produgdo da consequéncia.

2) O facto aparece como referencial necessario ao plano da evolucdo do universo
juridico.

Os conceitos tocam-se, mas nunca se confundem. Acompanham-se, mas nunca
permitem que essa proximidade desvirtue os seus méritos proprios ou perverta a
reciprocidade das suas implicagdes.

Dito de modo talvez mais acessivel a quem d4 os seus primeiros passos no Direito: o
facto juridico € o acontecimento ao qual o Direito confere a aptidao de produzir efeitos
juridicos (ou seja, a eficacia).

O facto ¢ o evento, a eficacia, a aptiddo ou susceptibilidade de criar, transmitir,
modificar, extinguir situa¢ao ou situagdes juridicas.

Outra diferenca facilmente entendivel: o facto juridico, normalmente, s6 em parte
constitui um conceito operatorio ja que ¢ um facto natural ou humano que o Direito
converte em juridico - um desabamento, uma cheia, uma agressao, uma dadiva, uma

proposta, a eficacia € uma estrita construgdo do Direito, sem base no mundo material.

Mas ateng¢do. Uma coisa ¢ distinguir facto juridico e eficacia, outra € esquecer que a
plena caracterizacao juridica do primeiro ¢ indissocidvel do conhecimento da segunda.

3 7.7. Pois bem, uma vez aqui, centremo-nos no facto juridico.

Multiplas sdo as classificagdes possiveis. Interessa reter uma.

O mundo dos factos juridicos em sentido amplo ¢ susceptivel de algumas divisdes e
distingdes. O critério €, invariavelmente, projectado em termos de permitir uma

ponderacgdo para efeitos de eficacia:

a) o facto juridico stricto sensu, considerado como evento natural (por exemplo, um



sismo, uma inundagdo, o decurso do tempo, a morte);

b) o acto juridico, considerado como manifestacao da vontade humana (por exemplo, um
voto, um contrato).

Dentro do dominio dos actos juridicos € possivel distinguir o acto juridico strieto sensu €
o negdcio juridico.

O acto juridico em sentido estrito, ou simples, corresponde a situagdo em que o agente
tem liberdade de optar quanto a ac¢cdo mas nao tem vontade negocial. E o caso de
inameros actos notariais ou da confissao do réu em tribunal.

O negdcio juridico corresponde a situagdo em que o agente visa produzir certos efeitos,
mais ou menos, precisos. Ha, agora, uma dupla liberdade de opg¢do: quer quanto a
actuagdo, quer quanto a obtencdo de determinados efeitos juridicos em resultado dessa
actuacdo. E, paradigmaticamente, o caso dos contratos.

Ora, nem sempre as situacdes sdo tdo lineares e, por isso, uma breve nota se impde. E
que entre o acto juridico simples e o negdcio juridico pode haver actos intermédios
quanto ao papel da vontade. Na verdade, porque também os negocios juridicos podem
ter o seu conteudo total ou parcialmente fixado pela lei ou, numa situagdo cada vez mais
comum, fixado apenas por uma das partes (pense-se, por exemplo, nos contratos de
fornecimento de electricidade ou de servigo telefonico).

Detenhamo-nos agora um pouco na figura do negocio juridico.

Também aqui varias sdo as distingdes possiveis - a referéncia ¢ meramente ilustrativa,
mas interessa ponderar nos critérios subjacentes.

1) Os negocios juridicos podem ser unilaterais ou bilaterais, conforme a sua perfei¢ao
dependa da manifestagdo de uma (por exemplo, o testamento, a adop¢ao) ou de mais
vontades, quer estas se identifiquem no interesse prosseguido (por exemplo, o acto de
constituigdo de uma associagdo), quer prossigam interesses autonomos (como sucede
nos contratos).

2) Os negocios juridicos podem ser onerosos ou gratuitos, conforme envolvam, ou nao,
atribuicoes patrimoniais das partes.

3) Os negocios juridicos podem ser obrigacionais ou crediticios, reais, familiares e
sucessoOrios, consoante a natureza dos efeitos juridicos que se lhes associam (por
exemplo, respectivamente, um contrato de empreitada, a constituicdo de um usufruto,
um casamento € um testamento).



Note-se que o mais frequente €, porém, verificar-se que um mesmo negocio juridico
gera efeitos de diversa indole. Pense-se num contrato de compra e venda de um bem
imovel - tem incidéncia obrigacional e real e pode ter familiar e sucessoria,
nomeadamente se for praticado por uma pessoa casada e com filhos.

Uma observagdo final acerca do facto juridico - agora que percorremos as suas
principais modalidades - permite verificar que, em rigor, ele ¢ mais pressuposto do que
elemento da situagdo juridica.

Pressuposto porque a antecede - ao menos na sua versdo final légica e até
cronologicamente, ao cria-la, transmiti-la, modifica-la. S6 assim nao ¢ ao extingui-la.

Mas, desta Optica, também os sujeitos € o objecto poderiam ser Pressupostos, visto que,
em regra, as pessoas € 0os bens envolvidos existem antes do seu enquadramento numa
situacdo juridica. Talvez o mais simples seja considerar que todos sdo elementos da
situagdo juridica: as pessoas € os bens porque ganham nova dimensdo ao passarem a
sujeitos e objecto da situagdo. O facto porque, pelo menos em muitos casos, a sua
ligacdo a situagdo juridica que constitui, transmite, modifica e extingue se prolonga no
tempo. E os proprios contornos da situagdo juridica sdo por completo apreensiveis com a
relevancia do facto.

37.8. Na situacdo juridica, a garantia faz ressaltar a discussdo em tomo da propria
juridicidade. Ela ¢ o penhor do respeito pela situacao juridica estabelecida.

No fundo, embora se revista de caracterizacao propria para cada situacao juridica - e dai
que possa ser vista como seu elemento -, depende, também ela, da garantia do respeito
das regras de Direito. E, por isso, falar de garantia das situac¢des juridicas ¢ falar, antes
de mais, da coercibilidade do Direito.

Ora, portanto, ha que recordar nogdes ja adiantadas. H4 que repensar o que atras ficou
discutido.

J& se sabe que a coercibilidade consiste na susceptibilidade de aplicagdo da san¢do. Mas,
desenvolvendo a nogdo, ja se sabe também que o que importa € a aplicagdo coactiva da
sancao. O que importa ¢ que, portanto, perante a violagdo de uma regra juridica, o
Direito pode recorrer ao uso da forga para aplicar a san¢do ao infractor. Ora, isto obriga
a que olhemos um pouco para as inumeras modalidades de sangdes previstas pelo
Direito.

Como antes sublinhamos, o Direito pode tratar de duas formas aqueles que sdo seus
destinatarios - premiando aqueles que o acatam ou castigando os que o violam.

Mal ou bem - talvez mais mal do que bem -, o Direito tem preferido quase



exclusivamente castigar a premiar. Que o fizesse até certo ponto era Compreensivel,
porque se parte do principio de que cumprir o devido ¢ a regra e ndo merece aplauso.
Compreensivel, ainda, porque parte da recusa em considerar que o mais natural ou
frequente ¢ o comportamento antijuridico e, por essa via, que o respeito da lei justifica
especial louvor.

Mas esta excessiva minimizacdo dos prémios - também impropriamente chamados
sancOes premiais - ndo deixa de ser altamente criticavel. Os prémios induzem um
fortissimo estimulo a observancia do Direito, como que convidando a comunidade a
aderir a disciplina consagrada. Negar-lhes alcance ¢, numa sociedade moderna e num
contexto de liberdade e democracia, andar ao arrepio dos tempos - no fundo, equivale ao
desperdicio de um recurso fundamental a consolidacao juridica da ordem social.

No nosso Direito, Os Prémios tém-se limitado a favorecer casos especificos de
cumprimento da lei - quando se entende ser ela Particularmente rigorosa -, ou de melhor
cumprimento da lei quando o seu acatamento compreende diferentes graus de
efectivacdo. Por exemplo, prémios fiscais ou financeiros para empresas que mais
depressa ou mais cabalmente cumprem as suas obrigagdes para com o Fisco e a
Seguranga Social, ou contribuem para o investimento, o emprego ou a inovagao
tecnologica. E ainda muito Pouco. Para ji, manifestamente incipiente.

37.9. Sdo previsiveis varias classificagdes de sancdes negativas.

Uma delas tem que ver com a modalidade de infrac¢do ou de violagdao do Direito que ela
visa punir. Assim, distingue-se entre as sancdes disciplinares, administrativas, civis e
criminais, correspondentes respectivamente aos ilicitos disciplinares, administrativos,
civis e criminais.

Ha ilicito disciplinar quando um funcionério ou agente integrado em certa organizacao
desrespeita regras que disciplinam o seu funcionamento interno ou a sua relagdo com
terceiros, atendendo a Optica da salvaguarda do interesse da organizagdo em causa. A
sancdo disciplinar, visa punir o infractor na sua relacdo com a entidade que serve e ¢
aplicada pela instincia competente da organiza¢dao considerada (por exemplo, a sangao
disciplinar de demissdo a funciondrio publico que, injustificadamente, falte ao servigo
um més seguido).

Ha ilicito civil quando sdo desrespeitadas regras que respeitam ao relacionamento entre
particulares ou entre eles e a Administragdo Publica, mas actuando esta como se fosse
um particular (por exemplo em caso de incumprimento de contrato ou de obra numa
casa que provoque prejuizos na casa vizinha).

A sancao correspondente ¢ uma sancao civil. Hoje, as sangdes civis ndo abrangem, na
generalidade dos Estados, a privacdo da liberdade dos cidaddos, consistindo em



prestagdes que eles tém de efectuar, com ou sem expressdo pecunidria.

O ilicito administrativo ocorre sempre que haja violagdo de regras que regulam as
relagdes entre particulares e a Administragdao Publica ou estabelecam condutas cujo
acatamento ¢ ditado por interesses colectivos, isto €, pela necessidade de viver
colectivamente, embora interesses colectivos ndo vitais. A san¢cao administrativa pune os
autores de ilicito administrativo e ¢ aplicada pela Administracdo Publica. O caso mais
flagrante de ilicito administrativo € o ilicito de mera ordenacdo social, que consiste no
desrespeito de regras que pretendem proteger valores colectivos de segunda relevancia,
ilicito esse a que corresponde uma san¢ao administrativa chamada coima (exemplos sao
ilicitos traduzidos em venda de bens alimentares em condi¢des higiénicas inaceitaveis,
ou em nao realizagdo, pelos respectivos senhorios, de obras de conservagdao em imdveis,
dentro dos prazos ou nas condic¢oes legais).

As sancdes administrativas em geral, e as coimas em particular, t€m normalmente a
feicdo de prestacdes e possuem expressao pecuniaria. Podem, no entanto, consistir na
interdi¢do temporaria do exercicio de certa actividade ou da utilizagdo de certos bens.

Mais grave € o ilicito criminal, que tem o crime como infrac¢do na vinculagdo de regras
que visam tutelar os valores essenciais da vida Comunitaria, ilicito aquele que € punido
com a aplicacao das san¢des criminais.

Estas tanto podem ser pecuniarias - as multas -, como ainda redutoras da liberdade
humana - as penas de prisdo. Em certos Direitos permanece ainda a pena de morte.

A aplicagdo de sang¢des disciplinares, civis, administrativas ¢ criminais supoe um dever,
que recai sobre o autor de ilicitos disciplinares, civis, administrativos e criminais, como
consequéncia da sua Pratica. Esse dever tem uma fonte a que se chama responsabilidade.
O autor de ilicito disciplinar incorre em responsabilidade disciplinar, ou seja, na
aplicagdo de sang¢des disciplinares. Ao ilicito civil corresponde a responsabilidade civil,
ao 1ilicito administrativo a responsabilidade administrativa e ao criminal a
responsabilidade criminal.

Sublinhe-se que 0 mesmo acto pode ser simultaneamente inserido em duas ou mais das
modalidades enumeradas de ilicito, correspondendo-lhe, por isso, cumulativamente
varias modalidades de sangdes (por exemplo, o acto de funcionario publico que, no
exercicio das suas fungdes, mata alguém ¢ ilicito disciplinar, civil e criminal).

37.10. Uma outra classificagdo das sancgdes distingue-as atendendo ao desiderato ou
fim.

Assim, ha sangdes Compulsorias, reconstitutivas, compensatorias, preventivas e
punitivas.



Note-se que, com frequéncia, se cumulam varios destes tipos de sangdes. Por exemplo, o
crime de homicidio pode dar origem a aplicagdo de sancgdes punitivas (prisdo),
preventivas (medidas de seguranga) e compensatorias (indemnizagdo por danos pessoais
aos familiares do morto).

As sangdes compulsdrias destinam-se a forcar o infractor da regra do Direito a adoptar,
ainda que tardiamente, a conduta por aquela imposta. Houve violacao da regra juridica,
mas ainda ¢ possivel, com utilidade para o Direito, condicionar o infractor e fazer o que
sempre deveria ter feito.

Estas sangdes revestem-se de alguma raridade, pois, em muitos casos, verificada a
infrac¢do, j a perdeu interesse a adop¢ao do comportamento imposto pelo Direito.

Tradicionalmente, a prisdo por dividas representava um meio por exceléncia de coacgado
para o pagamento da quantia devida.

No entanto, entende-se hoje que a limitagdo da liberdade humana deve encontrar-se, em
principio, reservada para situacoes bem mais graves, de violacdo de um universo
circunscrito de bens juridicos fundamentais.

Exemplos de san¢des compulsorias sao juros de mora ou agravamentos fiscais visando
estimular ou compelir ao cumprimento de obrigagdes para com outros cidaddos ou para
com o Estado (o que quer dizer que as sangdes compulsorias tanto podem ser civis como
administrativas).

Outro exemplo ¢ o da san¢do pecunidria que, em certos casos, pode ser aplicada a quem
nao cumpre obrigagdo contratual (Artigo 829.’-A do Codigo Civil).

Mas mais conhecido ¢ o chamado direito de retencdo, ou direito de o credor de certa
divida reter bem do devedor como instrumento para forcar o pagamento daquela divida.
O direito de retengdo sé existe, porém, se houver relagdo entre a causa da divida, ou a
sua razdo de ser, e a detencdo da coisa. E o que sucede com alguém, possuidor, de boa-
fé (isto €, sem intuito pré-concebido de manter injustificadamente tal posse), de coisa
alheia, na qual efectuou beneficiagdes. Enquanto ndo for indemnizado das despesas
feitas, tem direito de retengdo sobre a coisa objecto das benfeitorias (Artigo 754.” do
Codigo Civil).

Além destes exemplos, subsistem, a titulo excepcional, casos de prisdo por dividas (por
exemplo, Como meio de obrigar ao pagamento de pensdo alimenticia, ou seja da pensao

devida para manuten¢do de outrem, como o ex-conjuge, por causa dos descendentes).

Mais frequentes que as sangdes compulsorias sdo as sangdes reconstitutivas. Aqui o



objectivo da san¢do ndo ¢ o de forg¢ar ao acatamento da conduta devida, mas o de
submeter o infractor ao dever de reconstituir em espécie a situagdo que existiria se nao
tivesse havido a infraccao.

Chama-se a situagdo que deve ser assegurada a situagdo actual hipotética. Actual, porque
se trata de situacdo hoje vivida, isto ¢, subsequente a infraccdo ocorrida. Hipotética,
porque essa situacdo ndo € a que existe, mas a que existiria se ndo tivesse havido a
infraccao.

Por exemplo, Antonio ficou de construir um muro a Bento.

Nao o fez em tempo devido. Pode ser obrigado, a titulo de san¢do reconstitutiva, a fazé-
lo mais tarde, de modo a que o resultado seja o idéntico aquele que deveria ter sido
obtido com o cumprimento da obriga¢ao inicial.

As sang¢Oes reconstitutivas assumem particular relevo num dominio do Direito Civil
chamado Direito das Obrigacoes, na parte em que regula os deveres que especificamente
surgem por for¢a de contrato e que adstringem um cidaddo a realizar uma prestagdo a
outro ou outros sujeitos de Direito.

Sao multiplos os exemplos de sangdes reconstitutivas para punir a violagdo do
incumprimento de obrigacdes contratuais.

E o que acontece com a sangdo consistente na condenagio, em tribunal, a entrega de
coisa determinada que o devedor se obrigara a entregar e ndo cumprira. E o que acontece
com a condenagao a destruigdo de obra que o devedor estava vinculado a nao fazer e
fizera, destrui¢do essa a que deve proceder ou que deve custear. E ainda o que se passa
com a substituicdo por terceiro do devedor incumpridor na realizagdo de certa obra,
desde que ela possa ser realizada por outrem, embora paga pelo devedor faltoso.

E também o que sucede quando alguém se obriga a celebrar certo contrato através de
contrato-promessa, € o credor se dirige ao tribunal, que se substitui ao devedor e executa

o contrato-promessa, valendo a sentenga como declaragdo de vontade do devedor
(Artigo 830.” do Codigo Civil).

Nestes casos existe execucdo especifica, pois o credor recebe o bem ou a prestagao
devidos.

Noutras circunstancias, ele pode s6 receber uma indemnizacao especifica, se a execucao
especifica for impossivel. E a indemnizagdo especifica pode consistir na entrega de coisa

1igual, na impossibilidade de entrega da coisa inicialmente devida.

Multiplas vezes, a reconstituicdo natural da situacdo que existiria se a regra de Direito



nao tivesse sido violada ndo ¢ ja possivel. Surgem entdo as sangdes compensatorias, cuja
finalidade ¢, como o seu nome indica, compensar o lesado pela conduta antijuridica, da
forma mais proxima da situacao actual hipotética, por natureza inatingivel.

A sang¢do compensatoria tipica ¢ a indemnizagdo especifica, que nio reconstitui em
espécie a situagdo actual hipotética, mas permite criar situagdo equivalente a ela.

Esta indemnizacdo em dinheiro tanto pode consistir no pagamento de danos por falta de
bem ou de obra devidos e nao realizaveis, como no ressarcimento de danos no
patriménio (prejuizos emergentes e lucros cessantes), como ainda em danos pessoais.
Imaginemos que Antonio se compromete a entregar um quadro antigo a Bento e, no
caminho, tem um acidente em que, além de destruir o quadro, atropela Carlos, que fica
gravemente ferido e impossibilitado de fazer um negdcio ja apalavrado, e mata Luis,
marido de Raquel. Antonio tem de indemnizar Bento pelo bem ndo entregue, Carlos
pelos prejuizos fisicos que Sofreu e pelos lucros que deixou de ter no negdcio
apalavrado, e Raquel pelos danos morais sofridos com a morte de Luis.

Outra modalidade de sangdes ¢ a das sang¢des doutrinantes, que, ao contrario das
reconstitutivas € compensatorias, no ilicito civil, correspondem normalmente aos ilicitos
criminal, administrativo e disciplinar.

As penas criminais sao o exemplo mais conhecido, mas as penas disciplinares dos
funciondrios publicos ndo o sdo menos. Embora com raridade, existem penas civis,
como a prevista nas cldusulas penais dos contratos, consistindo em quantia devida pelo
incumpridor independentemente dos danos que a sua conduta venha a provocar.

Finalmente, existem as sangdes preventivas, que ganham crescente expressao. A sangao
segue-se a violagdo de regra juridica, mas a finalidade essencial € prevenir violagdes
futuras, indiciadas pela infraccao praticada. San¢do preventiva ¢ a liberdade condicional
de criminoso ou a interdi¢do do exercicio de certos cargos publicos ou em 6rgdos sociais
de empresa por quem praticar certos ilicitos disciplinares e civis, respectivamente.

Nao se confunda a sangdo preventiva com a protec¢ao coactiva preventiva de imposi¢ao
pelo Direito de certas condutas como meio de prevenir violagdo de regras juridicas. Na
primeira houve infrac¢do, o que ainda nao sucedeu na segunda.

37.11. Uma nota complementar deve ser acrescentada sobre sancdes negativas, para
indicar que, muitas vezes, o Direito fez corresponder ao desrespeito das suas prescrigdes
nao sangoes juridico-materiais, mas sangdes sé juridicas.

Sancodes juridico-materiais sdo as compulsorias, reconstitutivas, compensatorias,
preventivas e punitivas, pois, além de serem previstas pelo Direito, envolvem efeitos
sobre os infractores.



Sangdes meramente juridicas sdo a inexisténcia, a invalidade ou ineficicia de um acto
juridico, ilegal, como atras vimos que sucedia com as leis inconstitucionais.

37.12. No Estado contemporaneo, a regra ¢ a aplicacdo da coacg¢do pelo poder politico
do Estado.

No entanto, ¢ a titulo excepcional, sobrevivem ainda hoje modalidades de auto-tutela ou
de aplicagdo da coacgdo pelos particulares, nas suas relagdes entre si e, em Ultima
analise, nas suas relagdes com o Estado.

Nas modalidades de auto-tutela avultam, além do direito de retencdo aludido nas
sangdes compulsoérias, a legitima defesa, o estado de necessidade, a ac¢do directa e o
direito de resisténcia.

A legitima defesa visa afastar uma agressao ilegal, em execu¢do ou iminente ao proprio
(legitima defesa propria), ou a terceiro (legitima defesa alheia) nas suas pessoas ou nos
seus bens (Artigo

337.” do Cdodigo Civil). Supde a impossibilidade de recurso aos meios normais de tutela
e que o prejuizo causado pelo acto defensivo ndo seja manifestamente superior ao
causado pela agressao. Nasce por causa da conduta do infractor do Direito e envolve o
exercicio de coacgdo sobre este. Por exemplo, da conduta de Eduardo, que ameaga
agredir Luis e Carlos, defendendo este ndo so a sua pessoa e bens como, eventualmente,
também Luis.

O estado de necessidade resulta, ndo de actuagdo de sujeito infractor, mas de facto nao
volitivo (inundagao, fogo, por exemplo). Também visa prevenir lesdes na pessoa ou nos
bens do agente ou de terceiro, com sacrificio patrimonial de outrem (Artigo 339.0 do
Codigo Civil). Supde um perigo actual de dano, no préprio ou em terceiro, cuj a
gravidade é susceptivel de justificar o dano causado por quem reage. E o caso de
Manuel que tem de arrombar a porta do apartamento vizinho para escapar ao fogo do
seu.

J& na acg¢do directa, a intervengdo do agente ¢ posterior a infracgdo € ndo anterior ou
simultanea, embora vise a reconstitui¢do natural ou em espécie da situacao (Artigo 336.’
do Codigo Civil). O exemplo tipico ¢ o de Carlos, a quem furtaram o rddio do
automoével, encontrar, um més depois, o bem furtado noutro veiculo, que arromba para
se reapossar da coisa indevidamente desviada. Supde-se na ac¢do directa a
impossibilidade de recorrer em tempo util a tutela publica para evitar o esvaziamento do
direito do agente.

Qualquer das trés modalidades apontadas de auto-tutela s6 pode ser exercitada na
impossibilidade de recurso, em tempo util, a for¢a publica de modo adequado a situagdo.



Isto €, a auto-tutela s6 ¢ legitima se nao for vidvel o recurso a tutela do poder do Estado.

Por outro lado, os efeitos da auto-tutela, em pessoas e bens, nao podem ser
desmesurados, porque excessivos, relativamente as situacdes que a geraram.

A legitima defesa tanto pode ser san¢do compulsoria como punitiva ou preventiva. A
acc¢ao directa tende a ser uma sanc¢ao reconstitutiva. O estado de necessidade nao assume
feicdo sancionatoria.

Quanto ao direito de resisténcia, previsto na Constitui¢ao (Artigo 2 1.”), ele corresponde
a uma auto-tutela contra o proprio poder politico do Estado, recusando cumprir
determinacdes suas violadoras do Direito (desde que contrarias a direito, liberdade ou
garantia dos cidadaos) e mesmo repelindo, pela forga, actos materiais seus de agressao,
contrarios ao Direito, se ndo for possivel recorrer a outra autorida