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de uma norma juridica superior que determina a producao de uma
norma juridica inferior. A equivocidade ou pluralidade de signi-
ficagbes do termo «fonte de Direito» fi-lo aparecer como juridi-
camente imprestivel. E aconselhAvel empregar, em lugar desta
imagem que facilmente induz em erro, uma expressio que inequi-
vocamente designe o fendmeno juridico que se tem em vista.

f) Criacdo do Direito, aplicagdo do Direito e observdncic
do Direito

Como jiA anteriormente verificAmos; uma ordem juridica &
um sistema de normas gerais e individuais que estio ligadas entre
gi pelo facto de a criagio de toda-e qualquer norma que pertence
a este sistema ser determinada por umi outra norma do sistema
e, em Ultima linha, pela sua normaﬁundamental Uma norma

somente pertence a uma ordem ]urlthz’z porque & estabelecida de
conformldddemcom uma outra norma desta ordem juridica. Por
esta via, somos reconduzidos finalmente & norma fundamental, que
Ja ndo é estabelecida de conformidade com a determinacio de uma
outra norma e que, portanto, tem de ser pressuposta. Se falarmos,
nio apenas da ordem juridica, mas também de uma comunidade
juridica — por aquela constituida —, poderemos dizer: uma norma
juridica pertence a uma determinada ordem juridica se foi criada
por um 6rgdo da respectiva comunidade e, portanto, por esta
mesmga comunidade. Mas o individuo que cria uma norma é
—como jA notamos (') — oérgio da comunidade juridica porque
e na medida em que a sua fungiio é regulada por uma norma
da ordem juridica que constitui a comunidade e, por tal motivo,
pode ser atribuida 4 comunidade. A referenma da fungao criadora
do Direito & comunidade juridica ot, mais correctamente, & uni-
dade da ordem juridica que constitui a comunidade juridica, a
operagio mental pela qual atribuimos a funcio & comunidade,
funda-se exclusivamente na norma juridica que determina esta
fungao Assim como a comunldade juridica apenas consiste na
ordem _]urfdlca assim a proposigo que afirma que uma nporma

(*) Cfr. supra.
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pertence a uma ordem juridica porque foi criada por um 6rgio
da respectiva comunidade juridica nada mais diz que a afirmagfo
segundo a qual uma norma pertence a uma ordem juridica por-
que foi criada de conformidade com a determinacio de uma norma
desta ordem juridica e, em ultima linha, de conformidade com a
determinagio da norma fundamental desta ordem juridica. Esta
| consideragdo das coisas é de particular importineia quando se

| trata de uma ordem juridica estadual e a comunidade juridica em
. vista é, portanto, o Estado; quando importa compreender o ver-

| dadeiro sentido da afirmacio corrente de que é o Estado que
jeria o Direito,
' Uma norma gue regula a produgao de outra norma é apli-
cada na ﬁr“bdugﬁOl gue ela fe—gﬁla, dessa outra norma. A aplicacio
do Direito ¢ simultaneamente producdo do Direito. Estes dois
conceitos nio representam, como pensa a teoria tradieional, uma
oposicdo absoluta. E desacertado distinguir entre actos de cria-
¢do e actos de aplicagao do Direito. Com efeito, se deixarmos de
lado os casos-limite — a pressuposigio da norma fundamental e
a execucio do acto coercivo — entre og quais se desenvolve o pro-
cesso juridico, todo o.acto juridico é simuitaneamente aplicacio
de uma norma supertor e producdo. regulada por esta norma,
dsui‘na norma inferior. Se considerarmos a ordem juridica esta-
dual sem ter em conta um Direito interracional que lhe esteja
supra-ordenado, entio a norma fundamental determina, de facto,
a criagdo da Constituicdo, sem que ela propria seja, ao mesmo
tempo, aplicagiio de uma norma superior. Mas a criacio da Cons-
tituigao realiza-se por aplicagdo da norma fundamental, Por apli-
cacdo da Constituicio, opera-se a criagio das normas juridicas
gerais através da legislagio e do costume; e, em aplicacio destas
normas gerais, realiza-se a criacfio das normas individuais atra-
vés das decisdes judiciais e das resoluges administrativas.
Somente a execugiio do acto coercivo cstatuido por estas normas
individuais — o 1ltimo acto do processo de producio juridica — se
opera em aplicagio das normas individuais que a determifiam sem
que seja, ela propria, criacio de uma norma. A aplicagio do
.[-__piwggito €, por conseguinte, criagio de uma norma inferior com

\ base numa norma superior ou execugio do acto coercivo estatuido

ca

W(!ca{r’w ) por uma norma,
i i o I
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Como jA foi destacado, a criagio de uma norma inferior atra-
vés de uma norma superior pode ser determinada em duas direc-
¢oes. A norma superlor pode ndo 86 fixar o érgho pelo qual e o
processo no qual a porma inferior ¢ produzida, mas também deter-
minar o contetido desta norma. Mesmo quando a norma superior
36 determine o drgio, isto é, o individuo pelo qual a norma inferior
deve ser produzida, e deixe a livre apreciagao deste orgdo tanto
a determinacio do processo como a determinacao do contetido
da norma a produzir, a norma superior & aplicada na producio
da norma inferior: a determinacio do 6rgio é o minimo do que
tem de ser determinado na relagio entre uma norma superior e
uma norma inferior. Com efe1to uma norma cuja pmdugao r_mo

pode valer como uma, norma posta, dentro da ordem juridica e,
por. isgo, perfcncer Y, essa ordem juridica; e um individuo néo pode
ser cons1derado como 6rgio da comunidade juridica, a sua funcio
nio pode ser atrlbulda a comumdade gnando ndo seja deter-
minadd através de uma norma da_ordem Jurxdlca que COHStltUl
a comunldade o que sxgmflca quando lhe nao seja atribuida auto-
rizacio ou competéncia para a sua fungio por uma norma supe-
rior, Todo. 0. c}gﬂgma@ de, Direito deve ser um. acto ¢

de Direito, quer ~dizer: deve ser'a aphcagao de uma norma Jurldlca

" preexmtente a0 acto, para poder valer como acto da, comunidade

juridica. Por isso, a criagfio juridica deve ser concebida como apli-
cacio do Direito, mesmo quando a norma superior apenas deter-
mine o elemento pessoal, o individuo que tem de exercer a fungio
criadora de Direito. It esta norma superior determinadora do érgdo
que & aplicada em cada acto deste Grgdo. No Estado ideal de
Platfio, no qual o juiz pode decidir todos os ¢asos segundo a sua
apreciacio inteiramente livre, isto &, nao limitada por guaisquer
normas gerais ditadas por um legislador, apesar disso cadan uma
das suas decisdes é aplicacio da norma geral que fixa os pressu-
postos sob os quais um individuo recebe autoridade ou competén-
cia para fazer o papel de juiz. Somente com base nesta norma
pode ele ser considerado juiz do Estado ideal, pode a sua decisio
ser tida como operada dentro do Estado ideal, pode ser atribuida
a esse Estado ideal.

de uma norma superior pode ter diferentes graus. Nunca pode,
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‘porém, ser tio reduzida que o acto em questdo jiA nio possa ser
‘considerado como acto de aplicacao do Direito, e nunca pode ir
to Jonge que o acto jA nio possa ser havido como acto de pro-
{ducio juridica. Mesmo quando sejam determinados nido 86 o érgio
e 0 processo mas ainda o conteldo da decisio a proferir — como
sucede no caso de uma decisio judicial a proferir com base na
lei — existe ndo somente aplicacdo do Direito como também pro-
dugéo juridica. A questdo de saber se um acto tem o caracter de
criagio juridica ou de aplicagio do Direito esti dependente do
grau em que a fungio do drgio que realiza o acto & predetermi-
nada pela ordem juridica. H4, no entanto, actos que apenas sio
aplicagdo do Direito e ndo criagao juridica: sfo os jA mencionados
actos através dos quais os actos de coercio estatuidos pelas nor-
mas juridicas sic executados. E hid um acto de positiva criacio
juridica que ndo é aplicacio de uma norma juridica positiva: a
fixacAo da primeira Constituicio histérica, gque se realiza em
= aplicacio da norma fundamental, a qual nic é posta mas apenas
pressuposta.
Criacdo e aplicacio do Direito devem ser distinguidas da
observincia do Direito. Observancia do Direito é a conduta a
que corresponde, como conduta oposta, aguela a que & ligado o
acto coercitivéita sancio. £ antes de tudo a conduta gue evita
‘a sancdio, o efriprimento do dever juridico constituide através da
“sangdo. Criacio do Direito, aplicacio do Direito e observineia do
Direito sao fungdes juridicas no sentido mais amplo. Também
0 uso de uma permissfio positiva pode ser designado como obser-
vincia do Direito. Porém, s6 a criagio e a aplicacio do Direito sio
designadas como fungdes juridicas num sentido estrito especifico.

g)  Jurisprudéncin
) O cardcler constitutive da decisdo judicial

A jurisprudéncia tradicional vé a aplicacio do Direito sobre-
tudo, se ndo exclusivamente, nas decisdes dos tribunais civis e
penais que, de facto, quando decidem um litigio juridico ou imp&em
uma pena a um criminogo, aplicam em regra uma norma geral
de Direito que foi criada pela via legislativa ou consuetudinaria.

by ko
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No entanto — como resulta do anteriormente exposto -— a aplica-
cio do Direito existe tanto na produciio de normas juridicas gerais
por via legislativa ¢ consuetudinaria como nas resclucoes das auto-
ridades administrativas e ainda — como veremos — nos actos juri-
dico-negociais; e os tribunais aplicam as normas juridicas gerais
a0 estabelecerem normag individuais, determinadas, quanto ao geu
conteldo, pelas normas juridicas gerais, e nas quais & estatuida
uma sangdo concreta: uma execugdo civil ou uma pena.

Ve Do ponto de vista de uma consideracdo centrada sobre a
dindmica do Direito, o estabelecimento da norma individual pelo
tribunal representa um estidio intermediirio do processo que
comega com a elaboragiio da Constituicdo e segue, através da legis-
lacBo e do costume, até & decisfo judicial e desta até A execucio
da sangdo. Este processo, no qual o Direito como que se recria
em cada momento, parte do geral (ou abstracto) para o individual
(ou concreto). E um processo de individualizagio ou concretizacio
gsempre crescente.

Para individualizar a norma geral por ele aplicada, o tri-
bunal tem de verificar se, no caso que se lhe apresenta, existem
in concreto os pressupostos de uma consequéncia do ilicito deter-
minados in abstracto por uma norma geral. Esta determinacio do
facto que condiciona as consequéncias do ilicito implica a deter-
minagio da norma geral a aplicar, isto é, a averiguacio de que
estd em vigor uma norma geral que liga uma sancio ao facto (ou
situacéo de facto) em apreco. O tribunal nio s6 tem de responder
& quaestio facti como também A quaestio juris. Depois de realiza-
das estas duas averiguacoes, o que o tribunal tem a fazer é orde-
nar i concreto a sancio estatuida in abstracto na norma juridica
geral. Hstas averiguagdes e esta ordem ou comando sfio as fun-
¢Oes essenciais da decisfiio judicial. Neste ponto existe uma certa
diferenca entre uma decisio civil e uma decisfo penal, na medida

em que, naquela, a sanciao conereta &, em regra, ordenada condi-

cionalmente, O tribunal civil condena o demandado a fazer uma
determinada prestacio ao demandante e ordena a sangiio somente
sob a condi¢do de esta prestacio nio ser efectuada dentro de um
determinado prazo. A imposicdo da pena é feita, em regra, incon-
dicionalmente. No entanto, esta também pode ser condicionada,
fazendo depender a sua execugdo do facto de o condenado cometer
um novo delito dentro de um determinado prazo.
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Uma decisfo judicial nio tem, como por vezes se supde,
um simpies caricter declaratério. O juiz ndo tem simplesmente
de descobrir e declarar um direito J4 de antemao firme e acabado,
cuja produgio ja foi concluida. A funcao do tribunal naoc é sim-
ples «descobertas do Direito ou juris-<dicgo» («declaracio» do
Direito) neste sentido declaratério. A descoberta do Direito con-
siste apenas na determinacio da norma geral a aplicar ao caso
concreto. E mesmo esta determinagio nio tem um cardcter sim-
plesmente declarmitivor_,'_wmgs_j{n caracter constitutivo, O tribunal
que tem de aplicar as normas gerais vigentes de uma ordem juri-
dica 2 um caso concreto precisa de decidir a questzo da consti-
tucionalidade da norma que vai aplicar, quer dizer: se ela foi pro-
duzida segundo o processo prescrito pela Constituicdo ou por via
de costume em que a mesma Constituicio delegue (*). Este facto,
a averiguar pelo tribunal, é tanto um pressuposto da sancio a
estatuir por ele no caso concreto como o facto, igualmente a apu-
rar pelo tribunal, de ter sido cometido um delito. A proposicio

Juridica que descreve esta situacfio fictica — por hipdtese, no cago
de aplicagio de uma norma juridico-penal de uma ordem juridica
democratica — diz: Se o parlamento constitucionalmente eleito,
pelo processo determinado na Constituicio, editou uma lei segundo
a qual uma detéfiminada conduta deve ser punida, como crime,
de determinada Maneira, e se o tribunal verifica que certo e deter-
minado individuo praticou essa conduta, deve esse tribunal aplicar
a pena prevista na lei. Desta formulacio da proposicio juridica

ressalta a posicdo que o chamado Direito constitucional — isto &,

* as normas que regulam a producio das normas juridicas gerais —

ocupa nos quadros de uma ordem juridica. Flssas normas nio sio
normas autonomas, normas perfeitas, pois apenas determinam os
pressupostos do acto de coergfio estatuido pelas outras normas.
Elas apenas operam em combinacdo com estas outras normas
juridicas. Por isso, a circunstincia de as normas do Direito cons-

| titucional ndo estatuirem actos de coercdio néo é razio suficiente

para — como por vezes se pensa — rejeitar a definicao do Direito
como ordem de coer¢do. SO através da verificacio, efectuada na

() Relatlvamente 4 Mmitacio Juridico-positiva deste chamado direlto
de control dos tribumais e outros orghos aplicadores do Direlto, cfr. infra.
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¥ 37{’5’ : de(:lsi"ao ___j_}ldj(’ial’ de que uma norma:E?l:rjq a aplicar ao caso apre-
¥ séntado perante tribunal & vigente —e tal norma é vigente quando
y‘ _ “Foi criada constitucionalmente —, se torna esta norma aplicavel
< 30 caso concreto e se cria, através dela, para este caso, uma situa-

¢io juridica que antes da decisdo nio existia.

A custo precisara de maior fundamentacio a afirmacio de
que a imposi¢ao da sangdo concreta fem um caracter constitutivo.
ArioTHia individual] que estatui que deve ser dirigida contra um
dgjigrminado individuo uma sancio perfeitamente determinada, 6
& oriadaHtravés da decisio judicial. Antes dela, nao tinha vigén-
. cia. Somente a falta de compreensio da fun¢do nermativa da deci-
| sa0 judicial, o preconceito de que o Direito apenas consta de
' normas gerais, a ignoréincia da norma juridica individual, obscure-
ceu o facto de que a decisdo judicial & ta0-80 a:continuagé.o do
processo de criagio juridica e conduziu ao erro @e ver nela apenas
a funcido declarativa, '

De grandc' significado, porém, é o reconhecimento de que
também a averiguacio do facto delitual & uma funcio do tribu-
nal plenamente constitutiva. Quando a ordem juridica liga a um
determinado facto, como pressuposto, uma determinada conse-
quéncia, precisa de determinar também o orgio pelo qual € ©
processo no qual o facto condicionante é verificado no caso con-
creto. A ordem juridica pode conferir poder a este Orgio para
‘determinar ele proprio o processo, segundo a sua diserecho; no
entanto, 6rgio e processo tém de ser determinados — directa ou
indirectamente — pela ordem juridica, para gque a norma geral,
que liga Aquele facto uma consequéncia, possa ser aplicada a0
caso conereto — quer dizer, possa ser individualizada. Perante um
facto determinado pela ordem juridica como pressuposto de uma
- | consequéncia, a primeira pergunta do jurista tem de ser: qual o
. 4rgio juridico que, segundo o ordenamento juridico, & competente
para verificar este facto no caso concreto e qual é o processo deter-
minado pela ordem juridica segundo o qual essa verificacio deve
sor feita? S6 através desta verificagdo entra o facto no dominio
do Direito, somente através dela ele se transforma de facto
natural em facto juridico, s6 entdo ele é, pela vez primeira,
juridicamente produzido como tal Se contra isto se objecta
‘que 0 momnentd_temporal no qual® se considera o facto juridico
coiiG produzido se identifica com o momento em que o facto natu-

T PO . P L 083 WS A AT ol ot L e =5 %
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ral se produziy, __deyg;ﬁgs_g__quer-se gue a verificagéoﬂdgmﬁagtg pelo
brgdo. é"ﬁi@qag_ do Direito tem eficicia re_:troac'ti"i‘fhf O facto ndo e
tiio eomo somente produzido no momento da sua, verificacdo (scl.
: por parte do drgio), mas como produzido no momento verificado
pelo o6rgao aplicador do Direito, quer dizer, como posto ou pro-
duzido no momento em que O facto natural — de acordo com &

% verificacio do orgdo aplicador do Direito — se produziu. A veri-

fieacao do facto condicionante pelo tribunal &, portanto, em todo
o sentido, consfi‘EﬁE‘ﬁET"é’é’”ﬁ”:h“&”“hafiﬁé““jﬁiiai'da“'gerar liga’ uma
d&é}”ﬁi‘fﬁaﬁ“ﬁ;i‘c}_a‘ime de homicidio, este facto ndo & correc-
tamente descrito se se apresenta o facto de alguém ter cometido
| um homicidio como 0 pressuposto da sancgio. Nioe o facto em si
" de alguém ter cometido um homicidio gque constitui o pressuposto

| Fy T , -
| estatufdo pela ordem juridica, mas © facto_de um Orgag compe:

/ tente segundo a ordem juridica ter verificado, 1!  processo deter:

! minado pela mesma ordem juri

dica, que um individuo praticou um
i homicidio. Quando se diz que 0 tribunal verificou que um determi-
‘ nado individuo praticou certo homicidio, embora «na realidades
esse individuo nao tenha cometido © homicidic em questdo, ou
que o tribunal yerificou que um determinado individuo nfo pra- .
ticou certo homicidio, embora esse individuo tenha executado tal
homicidio, isso significa que 0 tribunal verificou a existéncia ou
nio existéncia de um facto que, na opinido de outros nio juridi-
camente competentgs para essa verificacio, nio teve ou teve lugar.
Do ponto dg-vista da ordem juridica a aplicar por individuos,
apenas importam as opinides desses individuos sobre se um deter-
minado individuo praticou ou nio um certo homicidio. Estas opi-
nifes sac mais ou menos dignas de crédito, podem contradizer-se,
e o préprio individuo suspeito de homicidio pode confessar ou
negar o facto. Se a norma geral deve ser aplicada, 86 uma opinido
pode prevalecer. Qual, & o que tem de ser determinado pela ordem
| juridica. £ a opinido que se exprime na decisfo do tribunal. Uni-
| ‘camente ela & juridicamente relevante, sendo a opiniao de todos
os outros juridicamente irrelevante. No #ntanto, a decisgo judi-
do a verificagio nela contida do facto condicionante
processo a quen, para tanto,
tacada por estas em recurso

‘ cial pode, quan
\ & tida como incorrecta pelas partes no
a ordem juridica confira poder, ser a
de instincia. Quer dizer: o sentido subjectivo do acto da ¢ decigéo

nio deve ser ainda ASSUMido como “endo definitivamente o seu
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sentido objectivo. Tal s6 sucede quando a decisdo judicial, em
que se verifica gue um determinado individuo praticou certo homi-
cidio ¢ se ordena que uma determinada pena lhe seja aplicada,
transite em julgado, quer dizer: quando ela ja ndo pode ser anu-
lada em gqualquer novo processo. Entdo, a opinido de que este
individuo foi condenado estando inocente porque 0 homicidio veri-
ficado pelo tribunal nao fol cometido ou foi cometido por ocutro
individuo que nio o condenado, ou porque 0 condenado ndo pra-
ticou um homicidio mas um outro delito, fica juridicamente pre-
cludida. Com_efeito, 2 proposicdo juridica_ndo diz: Se um indi-
uma determinada pena, mas: Se o tribunal competente, num pro-
la_ordem juridica, verificou, com forga de

t e
’

jcaso julgado, que determinado individuo praticou um_homicidio,
to tribunal deve mandar aplicar a este individuo uma determinada
pena. No pensamento juridico, o facto progéssualmente verificado
vem ocupar o lugar do facto em si que, 16 pensamento nao juri-
dico, condiciona o acto de coergdo. Somente, esta verificacio ¢,
ela prépria, um «factor; e. quanto & questfo de saber se ela, 10
caso concreto, existe, se a verificagdo se operou sequer, s€ ela foi
feita pelo 6rgdo competente e pelo processo prescrito, & igualmente
possivel uma divergéncia de opinides, tal como relativamente &
questio de saber se a verificacio foi «correctar (isto ¢, conforme
4 realidade). E, assim, como uma decisio judicial pode ser atacada
em recurso de instincia com fundamento na inadequada. verifi-
cacdo do facto de que um determinado delito foi praticado por
determinado individuo, assim também o pode ser a execugdo da
sancio com fundamento na ndo existéncia de uma decisao judicial,
quer dizer, por incompeténcia do 6rgao ou deficiéncia do processo.
O caso de, na opinido das partes, a ordem de execugio de uma
sancao se ter cumprido sem haver um processo judicial prévio,
& anAlogo ao caso de 0 tribunal ter verificado a pratica de um
delito, embora, na opinido das partes, nenhum delito tenha sido
cometido. Neste Gltimo caso, pode a realizacdo do delito ser de
novo verificada no processo de recurso ou, quando pelo tribunal
de recurso seja verificada a nao existéneia de um delito, ser anu-
lado o comando de execugio da gancao. Naqueloutra hipotese,
pode ser verificado no proccsso de recurso o facto discutido pelas
partes de que a ordem de execugio da sangido fol precedida de
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um processo judicial ou, no caso de se n&o concluir por uma tal

avoriguagao, ser m‘;taurado um processo judicial. O caso de, na

lopinido das partes, a decisao judicial provir de um tribunal incorm-

' petente ou resultar de {m procésso deficiente (viciado), é analogo

| | a0 caso de o delito ter sido praticado por um oulro individuo gque
r i ndo o condenado ou de o delito que este efectivamente cometeu
oo J ser diferente daquele pefo qual foi condenado. Em todos estes
| CAS0S, um pProcesso i judicial é objecto de um outro pracessc judi-
j C cial, Se este recurso de um processo JudlCldl para outro & limitado
~pela ordem juridica positiva, entao hia um processo judicial gue
ja nio pode ser objecto de um outro, entdo o lugar do facto de um
processo judicial ji nao pode ser ocupado pelo facto deste pro-
cesso judicial processualmente verificado, entdo é necessario acei-
tar o caso extremo de um Ultimo processo judicial como facto
em si. Tal & o caso quando a decisdo do tribunal de dltima ins-
tincia transita em julgado. Isso significa que agora o sentido sub-
jectivo da decisdo de Ultima instincia tem de ser assurnido como
] seu sentido objectivo. Se, nesta decisido, se verifica (afirma) o
facto negado pelas partes de que um processo judicial precedeu

o comando de execucdo da sancdo ou gue existe a competéncia do

tribunal da antePior instincia negada pelas partes, que nao existe

é a deficiéneia (vicio) do processo da anterior instancia alegada

; pelas partes, entdo toda e gualgquer opinido diferente fica juridica-
mente excluida,

| Embhora o processo judicial, em que é verificado o facto con-

f’r dicionante da sanciio, niio seja um processo de conhecimento juri-

| dico mas um processo de producdo juridica, cxiste, no cntanto,

\ um certo paraleh@mo entre este processo e ¢ processo em que se

{ \ opera o conhecimento dos factos naturais como objecto deste

conhecimento. Neste paralelo, ao sujeito do processo cognoscitivo

constitutivo corresponde o 6rgio do processo judicial constitutivo.

¢ Assim como o objecto deste conhecimento é sproduzido» no pro-

cesso do conhecimento, também o facto que condiciona a sangao

| & produzido no processo judicial. K, assim como 0 processo judicial

\ pode ser ele proprio, como facto, objeeto de um processo judicial,

i l também o facto do préprio processo de conhecimento pode —na

, teoria do conhecimento — tornar-se objecto de um processo de

conhecimento. Porém, este conhecimento, que se tem a si proprio,

' enquanto facto, como objecto, ndo pode de novo tornar-se — como
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1 facto -— objecto de um conhecimento. A recondugio do facto do
| processo do conhecimento a um outro processo de conhecimento
| que tenha este facto como objecto tem limites. Surge o caso-limite
de__a___ um_processo de conhecimento_que tem de 56r assunndoTedmo

. facto em si, quer dizer, comao um facto Jja nao produz1do no pro-
| cesso do conhecimento.

ATt B M e

B) 4 relagiio entre a decisdo judiciel e e norma juridica geral

o aplicar
-W O acto através do qual € posta a norma individual da deci-
4 sdo Jud1c1al & — como ja foi notado — quasc s gempre predeterml-

| nado_por normas gerais tanto do direito fo:;jnal como do direito
' material. Se tal & ca,so entao surgem duas possibilidades num
"caso concreto a decidir pelo tribunal. Ou bem que o tribunal
verifica que o demandado ou acusado cometeu o delilo alegado
pelo demandante privado ou pelo acusador piblico, delito esse pre-
visto numa norma juridica geral, e, portanto, violou pela sua con-
duta um dever que lhe é imposto pela ordem juridica —e entao
o tribunal tem de dar provimento i demanda ou acusagio orde-
nando uma sancio estatuida naguela norma geral; ou o tribunal
verifica que o demandado ou acusado ndo cometeu o delito e,
portanto, nio ofendeu com a sua conduta qualquer dever que lhe
seja imposto pela ordem juridica, quer porgue a conduta do deman-
dado ou acusado verificada pelo tribunal nao representa o facto
delituoso alegado pelo demandante privado ou pelo acusador
publico, quer porque nio ha gualquer norma juridica geral vigente
que ligue a este facto uma sangio-—e entao o tribunal tem de
rejeitar a demanda ou absolver o acusado, quer dizer: ordenar
que nao deve ser dirigida contra o demandado ou acusado qual-
quer sancio. Tanto no caso de o_tribunal dar prowmm a

demanda ou acusagao como amda, 1o caso de o tribunal rejeitar ar~

a demanda ou absolver o acusado, a decisdo Judlclal opcra-se em
apllcagao da ordem juridica vigente, especialmente no caso de ©
trlbuna.l re]eltar a_accio ou absolver o acusado por, no entender
do trlbunal ndo existir qualquer norma em vigor que ligue uma
sangdo & conduta do demandado ou acusado alegada pelo deman-

dante privado ou pelo acusador plblico e possivelmente de facto
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realizada, quer dizer: uma norma que obrigue o demandado ou
aciigado 4 conduta oposta. Como ji explicAmos acima a outro
prop051t0 & ) a_ordem _]urldlca regula a conduta humana nao 50

uma det rminada ‘conduta pelo facto de a nio pr01b1r O que nao
M‘iﬁlente proibido é Jurzdlcamente permitido. Rejeitando a
‘demanda ou absolvendo o acusado, o tribunal aplica a ordem
juridica que permite ao demandado ou acusade a conduta contra
a qual ge dirige a demanda ou acusacico que nio tém fundamento
na. ordem juridica.

Como j4 acima foi explicado, a eonduta de um individuo
na.o Juridlcamente prmblda e, neste sentu:lo permltlda pode ser

vnm 320 obrlgadm a tolerar esta condutd, ‘quer d1zer a 556“5
1mped1r ou por qualquer forma dificultar. & sempre este o caso
qus.ndo exista uma proibigio geml do emprego da forcga fisiea e
este emprego da forga seja reservado 4 comunidade juridica, Mas
é inteiramente possivel que & conduta de um individuo néo proi-
blda e, Neste sentldo permitida, se oponha uma conduta de outro
1nd1v1duo gue, ndo consistindo no emprego da forgs fisica, tam-
bem nao seja proibide e, nestes termos, seja permitida. Entéo

 existe, como Ja notidmos, um conflite de interesses que a ordem

_‘;urldi'ca; ngi_o prevme " que nenhuma ordem juridica pode pre-
_ enir todos 08 pc possiveis conflitos de interesses. Nesse caso, o tri-
fbunal tem. de reJe1ta.r a acgdo guando ela se dlr}_]q contra uma

_conduta perm:txda “(guer dizer, ndo p_r_o_;};lgia) do demandado atra-
i vés da gual uma conduta permitida (quer dizer: igualmente nio

proibida) do demandante fol — sem emprego da forga fisica —

impedida ou por qualquer forma dificultada, e tem de absolver o

acusado, mesmo que a sua conduta, contra a qual se dirige a

acusag¢io, tenha aquele caricter.’Ainda neste gaso a decisio judl-

CIELI se processa em _aplicacao da ordem Jurldlca e aphcagao do

Dlrelto A aphcagao do Direito vigente pode, numa tal “hipétese,
‘ser considerada como insatisfatoria por deixar de proteger um
interesse que, sob qualquer ponto de vista, & considerado digno
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de protecgio. Porém, comeo uyma ordem juridica ndo pode proteger
todos os interesses possiveis mas apenas pode proteger interesses
""bem determinados, enquanto proibe a sua violacdo, e, por isso,
os interesses opostos, que sempre existem, tém de ficar desprotec-
gidos, o conflito entre uma conduta licita (permitida) de um indi-
viduo e uma conduta licita de outro individuo & inevitavel e surge
sempre que a demanda & rejeitada ou o acusado & absolvido sim-
plesmente porque a sua conduta nio é proibida e, portanto, o inte-
resse ofendido pela sua conduta nio & protegido pela ordem juri-
dica através de uma norma geral que ligue a conduta contraria
_Uma sangao.
o . -4 Mas também & possivel que a ordem juridica confira ao
bl | tribunal o poder de, no caso de nio poder determinar qualquer
' f norma juridica geral que imponha ao demandado ou acusado ©
* dever cuja violagdo o demandante privado ou o acusador publico
alegam nio rcjeitar a demanda ou néo absolver o acusado mas,
: . no caso de ter por injusta ou nio equltatlva quer dizer, como nio
| : satlsfatorla a auséncia de uma tal no;;ma. geral, dar provimento
. & demanda ou condenar o acusado. Tsto significa que o tribunal
recebe poder ou competéncia para produzir, para o caso que tem
perante si, uma norma juridica individual cujo conteitdo nio é
de nenhum modo predeterminado por uma norma geral de direito
material criada por via legislativa ou consuetudiniria. Neste caso,
e
o tribunal ndo aplica uma tal norma. ,geral, mas a norma Jurldlt’a
d ) qu ue confere ao tribunal poder para £sta criagao ¢z novo de direito
!

p————————ag

materl_‘l Costuma dlyer-semﬂue o tribunal fem compefenma, para
exercer a funcio de legislador, Isto nio é completamente exacto
gquando por legislacio se entenda a criacio de normas juridicas
gerais. Com efe1to o tribunal recebe _competéncia para criar ape-
; i _7;:‘ nas uma Horma individual, valida ‘unicamente para o €aso que
' tem perante si. Mas esta norma individual & criada pelo tribunal
em aphcag_ao de uma norma gcral tlda _por_ele como _desejavel,
como «]usta» que iy leglslador posntwo _deixou de_ estabelecer.

Somente enguanto aphcagao 10 de uma tal norma geral nao positiva

&7 ..RQ swel afu:'rnar como Justa (correcta) a norma individual esta-

 helecida pelo tribunal.
L e R

A dlferenga. entre o caso em que © tribunal — como so0e
dizer-se - tem competéncia para funcionar como legislador ¢ 0

caso em que o tribunal, posto perante a auséncia de uma norma
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geral positiva do direito material que predetermine o conteiido
da decisdio judicial, tem de rejeitar a demanda ou de absolver o
acusa.do & apenas uma diferenga de grau. Nao s6 porque, também
nd prlmelro caso, o tribunal aplica uma norma geral — se bem
qu e nao pomtwawde conteido matemal mas especxalmente por-
que tambem no segundo caso, a fungao do tribunal é criadora de
Direito, a saber eriadora de uma norma individual. uS_gg}ente neste
filtimo ‘caso a livre apreciagio do tribunal é muito mais limitada
do que naquele em que —de facto—ela é tio pouco limitada
como a livre apreciacio gque a Constitui¢do normalmente concede
a0 leglsIﬁdor na criagio de normas juridicas gerais. Mas também
T0 caso dé o tontélido da norma juridica individual, a produzir
pelos tribunais, ser predeterminado por uma norma juridica geral
positiva, & funcio criadora de Direito dos tribunais tem de ser
deixada uma certa margem de livre aprecia¢io. A norma juridica
geral positiva ndo pode prever (e predeterminar) todos aqueles
elementos que s6 aparecem através dag particularidades do caso |
concreto. Tal sucede, v. g., quanto & extensio, a apurar pelo tri-
bunal, dos prejuizos que tém de ser ressarcidos através da exe-
cucdo do patriménio do demandado, execugdo essa a ordenar pelo
mesmo tribunal;“u quanto aoc momento em gue a pena de prisio
a aplicar deve domecar e deve terminar, ou em que a pena de
morte ha-de ser executada. No processo em que uma norma juri-
dica geral positiva é individualizada, o érgio que aplica a norma
juridica geral tem sempre necessariamente de determinar ele-
mentos que nessa norma geral ainda nao estio determinados e
nao podem por ela ser determinados. A norma juridica geral é
sempre uma simples,moldura dentro da qual hi-de ser produzida
a norria” juridics “iAdIvidial Ma§ esta moldura pode ser mais
larga ou mais estreita, Ela é o mais larga possivel quandsa norma
'“]uridica BETET p051t1va Apenas contem a a,ti"“B“l‘(';‘ﬁ"é“'a’e poder ou
competéneia para a produgio da"norma juridica Trdividual, sem
preestabelecer o se 3
Neste ponto 1mporta ‘observar que, quando a norma juridica
individual;“d ‘criar pelos tribunais, nfio esti por forma alguma pre-
determinada numa norma juridica geral positiva, essa norma juri-
dica individual é posta, com eficicia retroactiva. Uma norma juri-
dica tem forca retroactiva quando o facto a que ela liga uma
consequéncia do ilfcito nfio foi realizado somente apbés a sua

T P22
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entrada em vigor mas ja antes e, portanto, no momento da sua

i realizacdo ndo era ainda um acto ilicito, mas apenas posterior-

i mente foi transformado em tal por esta norma juridica. Isto é
exacto guando o tribunal aplica ao caso que tem perante si uma
norma juridica individual, somente por ele criada, cujo conteido
ndo estd predeterminado em qualguer norma juridica geral posi-
tiva, quando esta norma juridica individual liga uma consequén-
cia do ilicitc a uma conduta do demandado ou acusado que, 1o
momento em que teve lugar, nio era ainda um acto ilicito, mas
s6 foi tornada tal através desta norma juridica individual da
decisdo do juiz.

—
o

v) As chemadas «locunasy do Direito fes ot

i . e

‘ Do que fica dito resulta, que timamordgn‘.juridi.qa. pode sem-

[ pre ser ipl{f:atia por um tribunal a um, .CAS0 concreto, mMesmo na

aé essa ‘ordem _juridica, i o entender do trlbuna,lli _néo
conter qualquer norma geral atraves da gual a conduta do deman-
“dado o ou acusado seja regulada. de modo positivo, isto é, por forma

i a 1mpor—1he o dever de uma conduta que ele, segundo a alegagao
do demandante privado ou do acusador publico, ndo realizou. Com
efeito neste caso, a sua conduta é regulada pela ordem juridica
negatwamente isto &, regulada pelo facto de tal conduta lhe
nao . ser Jundlcamente proxblda ¢, nesle sentido, lhe ser permitida.
Este caso porém, é entend1d0 — sob certas condigdes — como uma
«lacunas da ordem juridica.

O que importa na aprecia¢io da teoria das lacunas ¢ deter-
 minar as circunstincias nas quais, segundo esta teoria, se apre-
lsen'ca uma <lacuna» no Direito. Segundo csta teoria, o Direito
! wgente nio é aphca.vel nugir caso con ret‘t); suando nephuma norma

______ h@:—cﬁso‘ Por isso, o tribunal que tem
/' de decidir o caso premsa de colmatar esta lacuna pela criagao de
uma correspondente norma juridica. O essencial desta argumen-
tacio reside em que a aplicagio do Direito vigente, como conclu-
sao do geral para o particular, nio é possivel neste caso, pois

' falta a premissa necessiria, a norma geral. Esta teoria & erronea,
pois funda-se na ignorincia do facto de que, guando a ordem juri-
dita ndo estatui qualquer dever de um_ mdlviduo de. reahzar deter-
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minada conduta, permite esta conduta. A aplicagio da ordem juri-
y dica vigente nio é, no caso em que a teoria tradiciona) admite a
!emstenc:la de uma lacuna, logicamente impossivel. Na verdade,

jindo é possivel, neste caso, a aplicagio de uma norma juridica
Hsmguldr Mas é possivel a aplicagio da ordem Jur1d1ca—e isso
Itambem & aplicagdo do Direito. A aplicagio do Direito nao esta

iloglcamente excluida. E, efectivamente, nio se costuma de forma
alguma presumir a existéncia de uma «lacuna» em todos os casos

! nos quais o dever do demandado ou acusado afirmado pelo deman-
f dante ou acusador nio & estipulado por qualquer norma do Direito
; vigente. sztas as comas s mais de perto verifica-se gue a existén-
J ' cia de uma «lacuna» so e presumida quando a auséneia de uma
.J | tal norma JUI‘]dI{.B. é consnderada pelo 6rgao aplicador do Direito

i | r como mdesemvel do ponto de vista da politica juridica e, por isso,
) a aphcagao—loglcamente possivel — do Direito vigente & afas-

( | tada por esta ‘razio pohtlco Jurldlca por ser congiderada pelo
\6rgao aphcador do Direito como nido equitativa ou des&égﬁada

J 1‘-,‘..Porem a ap‘magao da _ordem juridica vigente pode ser. havida
|

= 7 { COmMO nao eguitativa ou desacertada na - Apenas quando esta nao

J contenha uma norma geral que im Eonha ao demandado ou ‘acusado

ﬂk s uma determmada obrlgdc;ao mas tambcm quando ela _contenha

 uma tal norma. O facto de 2 ‘ordem Jurldlca nio conter qualquer
4is . norma qué égtabeleca uma pena para o furto de energia eléctrica
““7 pode ser considerado tio iniquo ou desacertado como o facto de
v uma ordem juridica conter uma norma que é de aplicar tanto ao

roubo acompanhado de homicidio como 4 hipétese de um filho

matar o pai que sofre de doenga incuravel, a pedido deste, Lacuna
no sentido de > inaplicabilidade ogica do Direito v1gente tao—poucon
existe num taso como no outro; ¢ € pe]o menos mconsequente 'ver
nu“'maos casos, € nio no oﬁﬁ;b uma lacuna, A isto acresce que
0 juizo segundo o qual a auséneia de uma norma juridica de deter-
minado contettdo vai contra a equidade ou é desacertada repre-
senta um juizo de valor.altamente relativo que de forma alguma
exclui um juizo de valor oposto. Se uma ordem juridica nao con-
tém qualquer norma geral que imponha ao empresario o dever de
indemnizar o prejuizo causado por um empregado seu em servigo
‘da empresa, e o tribunal tem, portanto, de rejeitar uma accéio
dirigida contra o empresario e apenas pode receber uma accao
dirigida contra o empregado, a aplicagio da ordem juridica vigente
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seri considerada como insatisfatéria por parte de um socialista,
mas seri havida como perfeitamente razodvel por parte de um
, liberal. A falta de uma norma juridica geral que conduza & rejei-
' ¢ao de uma demanda ou & absolvigdo de um acusado é geralmente
% considerada por este ou pelo demandadoc como razoavel e, portanto,
E como equitativa ou justa, e & tida pelo demandante ou acusador
. como insatisfatoria e, portanto, como iniqua ou injusta.
Apesar de todas estas objecgbes, a teoria das lacunas, isto
&, a suposicdo de que existern hipoteses em que 0 Direito vigente
nio pode ser aplicado porque nio contém uma norma geral apli-
civel ao caso, desempenha na técnica da moderna legislacio um
papel importante. Tipico é o preceito do Cédigo civil suigo: <A lei
aplica-se a todas as questdes juridicas para as quais contenha.
segundo a sua letra ou a sua interpretacao, um preceito. Na hipo-
tese de niio ser possivel encontrar na lei qualquer prescrigiio, deve
o juiz decidir de acordo com o direito consuetudinirio e, na falta
deste, segundo a norma que ele, como legislador, teria elaboradox.
Esta disposigdo pressupbe a possibilidade de o Direito sui¢o nao
ser logicamente aplicivel a um caso odncreto a decidir por um
tribunal civel suico. Como, porém, isso ndo é de facto possivel,
pois uma ordem juridica é sempre aplicivel e também & ‘aplicada
guando o juiz rejeita a acgho com fundamento em que a ordem
juridica nio contém qualquer norma geral gue i;npoﬁha a0 deman-
dado o dever afirmado pelo demandante, o pressuposto de que
parte o preceito acima citado é uma ficgho. Esta consiste em a
falta de uma determinada norma dentro de uma ordem juridica,
falta essa determinada com base num juizo de vggrloriétilgg-politico
subjectivo, ser Apresentads como impossibilidade logica da apli-
cagio 46884 ordem juridica.
F.W O legislador pode ser levado a utilizar esta ficgio pela ideia
' de que a aplicagfio da norma geral por ele estabelecida possa con-
i duzir a um resultado insatisfatério em certas circunstincias por
ele nio previstas nem previsiveis ¢ de que, por isso, & aconse-
flhével conferir poder ao tribunal para, em tais casos, em vez
/ das normas gerais que predeterminam o contetido da sua decisiio,
| fixar o préprio tribunal uma norma juridica individual, por ele
l\criada, adaptada is circunstiincias pelo legislador ndo previstas.
\%.glgm_‘fgxmulaase ‘esta atribuicfio de competéncia de uma maneira
teoreticamente acertada, isto &, sem qualquer fic¢io, deveria pre-
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ceituar: quando a aplicagdo da ordem juridica vigente e segundo
2 concepgdo ético-politica do tribunal, 1nsatlsfator1a no caso sub

judice, o tribunal pode de(:ldl[‘ 0 _caso segundo a sua hvre e_apre-
W Uma tal formulagao conferma ao tribunal, porém, um poder
evidentemente demasiado extenso. O juiz teria poder para decidir
. segundo o seu arbitrio sempre que houvesse a aplicagio da ordem
| juridica vigente por insatisfatéria, e especialmente quando por
|ele fosse considerada insatisfatoria a aplicacao de uma norma
ﬁ juridica geral que impusesse ao demandado ou acusado o dever
' que, segundo a alegacido do demandante ou acusador, ele violou.
- 8e a concepgao ético-politica do juiz toma o lugar da concepcio
]ético—politica do legislador, este abdica em favor daquele. A ten-
‘tativa de limitar esta atribuigdo de competénecia aos casos
‘que o legislador nao previu tem, no entanto, de esbarrar com o
facto de o legislador também nfo poder determinar estes casos.
'Se 0s pudesse determinar, reguli-los-ia ele mesmo positivamente.
A suposicio do tribunal de que um caso nao foi previsto pelo legis-
Jador e de que o legislador terla formulado o Direito de diferente

umodo se tivesse previsto o caso, funda-se quase sempre numa pre-
sungio nido deinonstravel A intencdo do legislador somente &
apreensivel com suficiente seguranga guando adguira expressdo
no Direito por ele criado. Por isso, o legislador, para limitar a atri-
bulgao deste poder aos tribunais,’ atrlbulgao €552 coﬁ—sfcférada por
ele como 1nev1tavel recorre flcgao de que a ordem Jurldlca
vigente, em certos casos, nao _pode ser apl1cada-—-na0 por uma
razio &tico-pol pohtlca subJectwa mas por uma razio logica ochc-
‘tiva —, de gue o juiz somente pode fazer de legxslador quando o
Dlrelto apresente uma lacuna.

Como, porem o Direito vigente é sempre aplicivel, p is ndo
hi «lacunas» neste s sentldo .esta_formula, gquando. se. penetre o
seu caracter flCthlO nio opera a pretendida limitacio. do. poder
atribuido ao tribunal, mas a auto-anulacio da mesma. Se, porém,
o tribunal também aceita a ideia de que h4 lacunas no Direito,
entao esta ficcdo teoreticamente inaceitivel realiza o efeito preten-
dido. Com efeito, o juiz — e especialmente o juiz de carreira que
esta sob o control de um tribunal superior —, que nio se sente
facilmente inclinado a tomar sobre si a responsabilidade de uma
eriagio do Direito ex novo, sé muito excepcionalmente aceitard a
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existéncia de uma lacuna no Direito e, por 1530, 86 raramente fara
uso do poder, que lhe & conferido, de assumir o lugar do legislador.

Ao lado das lacunas proprias costumam distinguir-se as
lacunas téenicas, que sio consideradas Tossivels mesmo por aque-
Tes que, de um dngulo de visdo positivista, negam a existéncia de
lacunas préprias. Uma tal lacuna técnica apresenta-se guando o

legislador omite normar algo que deveria ter normado para que

dé todo em todo fosse tecnicamente possivel aplicar a lei. Sim-

plesmente, porém, aquilo que se designa como lacuna técnica, ou
¢ uma laduna no sentido originario da palavra, guer dizer, uma
diférenica entre um Direito positivo e um Direito ideal, ou é
aquela indeterminacdo que resulta do caricter esquematico da
norma, A primeira surge quando, v. g., a lei, segundo a gqual, na
hipétese de um contrato de venda, o vendedor é obrigado a entregar
a mercadoria ou, quando néo entrega a-mercadoria, a indemnizar
0s prejuizos por tal facto causados, ndda determina -— como se
costuma dizer — sobre o ponto de saber quem suporta ¢ risco se a
coisa vendida, sem culpa das partes, é destruida antes da trans-
feréncia da posse. Simplesmente nio é verdade que o legislador
«nada» determine, pois o que sucede é que ele ndo determina que
o vendedor fica isento da obrigagio de entregar a mercadoria ou
de indemnizar pelas perdas e danos — determinacio que aberta-
mente considera desejivel quem afirme haver aqui uma «lacunas,
mas que néo precisa de modo algum de ser pensada para tornar a
lei aplicavel, Como a lei niio abre para o caso referido qualquer
excepco ao dever do vendedor de entregar a coisa ou indemnizar
0 prejuizo, ela determina que é o vendedor quem suporta o risco.
A segunda hip6tese apresenta-se quando a lei determina, por
hipétese, que um 6rgio deve ser criado por elei¢iio, mas ndo regula
0 processo da eleicfo. Isso significa que qualquer espécie de olai-
¢io — eleicio de maioria relativa ou maioria absoluta, eleicio
publica ou secreta, ete. — & legal. O érgédo encarregado de realizar
& eleigdo pode determinar o processo de elei¢io como bem entenda.
A determinaciio do processo eleitoral & deixada 4 uma norma de
escalio inferior. Um outro exemplo: uma lei determina, entre
outras coisas, que uma assembleia, para estar em exercicio, tem de
Ber convocada pelo seu presidente; mas, ao mesmo tempo, deter-
mina que ela deve eleger o seu presidente. Se desta norma nio é
possivel colher-se o sentido de gue, no caso de nio haver presidente,
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qualquer espécie de reunido é legal, mas apenas o sentido de que,
também nesta hipbtese, a assembleia tem de ser convocada pelo
scu presidente, entdo essa assembleia nao pode funecionar por
forma legal, isto é em aplica¢do da lei. Mas também aqui nao
ha uma «lacunas, Com efeito, a lei quer, na verdade, que a assem-
bleia, mesmo quando néoc tenha um presidente, deva ser convo-
cada por este. Se nada tivesse prescrito para esta hipdtese, qual-
quer reuniac seria legal. A lei determina aqui um contra-senso.
Como as leis sdo obra humana, tal possibilidade nio esta excluida.

§) Criagdo de normas juridic@s gercis pelos tribunais: o juiz como
legislador, flexibilidade do Direito e segurange uridica

Um tribunal, especialmente um tribunal de tltima instincia,
pode receber competéncia para criar, através da sua decisdo,
nao sé6 uma norma individual, apenas vinculante para o caso sub

. judice, mas também normas gerais. Isto é assim quando a decisio
: . Judicial eria o chamado precedente judicial, quer dizer: quando
.a decisdo Judlc:lal do caso concreto é vinculante para a decisfo
«de casos idénticos.: Uma decisfo judicial pode ter um tal cardcter
de precedente quando a norma, individual por ela estabelecida nio
€ predeterminada, quanto ao seu conteido, por uma norma geral
criada por via legislativa ou consuetudinaria, ou quando essa deter-
minagdo ndo é univoca e, por isso, permite diferentes possibili-
dades de interpretagao. No primeiro caso, o tribunal cria, com a
sua decisio dotada de forca de precedente, Direito material novo;
‘no segundo caso, a interpretacdo contida na decisdo assume o
caricter de uma norma geral. Em ambos os casos, o tribunal que
cria o precedente funciona como Jegislador, talqualmente o érgao
a que a Constltulgao confere poder para leglslar A demsao Judl-
cial_de um caso concreto é vinculante para a decisio de casos
idénticos pelo facto de a norma individual que ela representa
ser generalizada. Esta generalizacdo, quer dizer, a formulacio da
norma geral, pode ser realizada pelo préprio tribunal gue cria
o precedente, mas também pode ser deixada aos outros tribunais
due se encontram vinculados pelo dito precedente. Neste casg, nio
pode impedir-se que diferentes tribunais generalizem por forma
diferente a decisdo gue constitui o precedente, o que nfo concorre
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para o fim da instituicio: alcangar uma jurisprudéncia uniforme.
Como a dec1sao que constitui o precedente apenas pode ser vin-

culante para a decisdo de casos iguais, a questio de saber gse um
caso € igual ao precedente é de importincia decisiva. Como
nenhum caso é igual ao precedente sob todos os aspectos, a «igual-
dade» de dois casos que a tal propdsito importe considerar apenas
pode residir no facto de eles coincidirem em certos pontos essen-
ciais — tal como, na verdade, também dois factos que represen-

tam o0 mesmg delito ndo coincidem em todos os pontos mas apenas

em alguns pontos essenciais. Porem a questao de sa,ber em que

pontos tém de coincidir para serem considerados como ciguaiss
apenas pode ser respondlda com base na norma geral que deter-
mina a hip6tese legal (Tatbestand), fixando os seus elementos
essenciais. Portanto, sé com base na norma geral que é criada
\ pela declsao com cérécter de precedente se pode decidir se dois
casos sio iguais. A formulacio desta norma geral é o pressuposto

lnécessarm para que a decisdo do caso precedente possa ser vin-

tculante para a deciso de casos «iguais».

' A funcdo criadora de Direito dos tribunais, que existe em
todas as circunstincias, surge com particular evidéncia quando
um tribunal recebe competéncia para produzir também normas
gerais através de decisdes com forga de precedentes. Estamos espe-
cialmente préximos de uma atribuigdo deste poder a um tribunal,
designadamente a um tribunal de Gltima instincia, quando este
seja autorizado, em certas circunstincias, a decidir um caso, nio
em aplicagdo de uma norma vigente de Direito material, mas
segundo a sua livre apreciagio do mesmo, quer dizer: Squando scja
autorizado a _produzir uma norma individual cujo contetido nio
este;]a predetermmado em gualquer norma geral do Direito posi-
tivo. Conferir a uma tal decisio caricter de precedente é tio-g86
um alargamento coerente da fungfo criadora de Direito dos tri-

Se aos tribunais é conferido o poder de criar nao s6 normas
individuais mas também normas juridicas gerais, eles entrario em
concorréneia com o drgo legislativo instituido pela Constituicdo
;e isso significard uma descentralizagiio da fungho legislativa. Sob
egt_e aspecto, isto €, com respeito & relagio entre o 6rgéo legisla-

08 tribunais, podem distinguir-se dois tipos de sistemas juri-
dicos tecnicamente diferentes. Segundo um destes tipos, a produ-
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¢io de normas juridicas gerais estd completamente centralizada,
'c'ﬁl_er dizer, é reservada a um 6rgio legislativo central e os tribu-
nais limitam-se a aplicar aos casos concretos, nas normas indi-
viduais a produzir por eles, as normas gerais produzidas por esse
orgdo legislativo. Como o processo legislativo, especialmente nas
democracias parlamentares, tem de vencer numerosas resistén-
,cias para funcionar, o Direito 36 dificilmente se pode adaptar,
num tal sistema, as circunstancias da vida em constante mutacéo.
Este sistema tem a desvantagem da falta de flexibilidade. Tem,

14 em eontrapartida, a vantagem da seguranca juridica, que consiste
| no no facto da a “decisdo dos tribunais ser até certo ponto previsivel

e calculavel em 08 mchvxduos submetidos ao Direito se poderem
Grienfar na sua conduta pelas previsiveis decisSes dos tribunais.
a-ﬁiﬁclplo que se traduz em vincular a declsao dos casos concre-
tos a normas gerais, que hdo-de ser criadas de antemfo por um
orgao legislativo central, também pode ser estendido, por modo
congequente, 4 funcio dos orghos administrativos. Ele traduz,
neste seu aspecto geral, o prmciplo do Estado-de-Direito que, no
essencial, é o principio da seguranga juridica. Em completa. opo-
swao a este sistema encontra- -se aquele segundo 0 qual nio exzste
! tio-pouco um érggo» legislativo central, tendo 0s tribunais e os
orgaos administrativos de decidir os casos concretos segundo a
sua livre apre(:lagao A sua justificacio estd no suposto de que
Tenhum caso é perfeitamente igual a outro, de que, portanto, a
aplicacio de normas juridicas gerais que predeterminam a decisio
judieial ou o acto administrativo e, assim, impedem o 6rgio com-
petente de tomar na devida conta as particularidades do caso
concreto, pode conduzir a resultados insatisfatorios. B o sistema
da livre descoberta do Direito, sistema que ja Platdo pro propos para
o seu Estado ideal. Em ca consequéneia da radical descentralizagio
da criacdo do Direito que lhe vai ligada, este sistema caracte-
rl?a::é.e'pela sua grande flexibilidade, mas, em contrapartida, renun-
cia totalmente 2 seguramnca, Jurldlca Com efelto sob uma tal ordem

Jurldlca os _individuos nio_podem. prever as demsoes doswcagosa )

g:_q_r_lgretog em gue part1c1pam como demandantes ou demandados,
acusadores ou acusados. Por isso, nio podem de forma nenhuma
saber de antemdo o que é que lhes & ]umdlcamente proibido ou
perm1t1do para que é que tém ou ndo tém poder ou competencla.
“Somente podem conhecer isso através da decisioc em que lhes &
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aplicada uma pena ou em que szo absolvidos da acusacdo, em
que a sua acglo é rejeitada ou recebe provimento,
Por vezes, exige-se a livre descoberta do Direito, que garante

a flexibilidade do meﬁsn'io em nome da justica, de uma justica gue

s¢ pressipoe absoNita. Justa, neste sentldo geria dec1sao de um
caso concreto somente qua.ndo tomasse.em. conmderagao todas as

1"partlcular1dades do mesmo caso. Como, porém, nenhum cagd &

perfeitamente igudl a2 outro, mas cada caso é, de gualguer modo
que zeja, diferente de todos os outros, a aplicagio de uma norma
geral a um caso concreto nunca poderia conduzir a uma decisido
justa. Com efeito, uma norma geral pressupde necessariamente
uma igualdade de casos que na realidade ndo existe. Por isso,
todo o Direito s6 poderia ter caricter individual, a decisio dos
casos concretos nao poderia sequer ser vinculada a normas gerais.

Contra esta fundamentacio da descoberta livre do Direito
deve objectar-se pela forma seguinte: Q que efectivamente sucede
quando a decisfo dos casos concretos naﬂ é vinculada a normas
juridicas gerais, legislativa ou consuetudinariamente criadas, nio
& de forma alguma a completa exclusio, do processo de criacio
juridica, das normas gerais. Se o érgido, perante o qual se apre-
senta o caso concreto a decidir, deve dar uma decisio <justas,
ele somente o pode fazer aplicando uma norma geral que considere
justa. Como uma tal norma geral nio foi jo criada por via legis-
lativa ou consuetudiniria, o 6rgio chamado a descobrir o Direito
tem de proceder pela mesma forma que um legislador que, na for-
mulacio das normas gerais, é orientado por um determinado ideal
de justiga. Como diferentes legisladores podem ser orientados por
diferentes ideais de justiga, o valor de justiga por eles realizado
apenas pode ser relativo; e, consequentemente, nio pode ser menos
relativa a justica da norma geral pela qual se deixa orientar o
drgdo chamado a decidir o caso concreto. Do _ponto de vista de
um ideal de justica — apenas possivel como valor relativo.—, a
diferenca entre o sistema da livre descoberta do Direito e o sis-
fema da descoberta do Direito vinculada & lei ou ao direito con-
suetudinario reside no “facto de o lugar da norma geral. de. Direito
positivo e da norma geral do ideal de justica que orienta o legis-
lador ser ocupado pela norma geral do ideal de justica do orgho
chamado & descoberta do Direito.
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O suposto desta norma geral é— como j& notdmos — inad-
! missivel se a decisio do caso concreto deve valer como «justar.
| Com efeito, a questdo de saber por que é que uma determinada

i | decisio & justa é levaniada pela necessidade de justificar esta deci-
sa0, de fundamentar a validade da norma individual por ela posta.
E tal justificacdo ou fundamentacio de validade nio é possivel
| sendo pela demanstragio de que a norma individual corresponde
4 ima morma geral superior pressuposta como justa. A norma
cotEEitiEiva §0 vAlor de_ justica tem de, por sud mesma naturezi,
ter_caracter geral (*).
Vi Uma variante especial da exigéncia de uma livre descoberta
r’l do Direito, nao vinculada a quaisquer normas gerais, é a que surge
L” agora com uma doutrina que se desenvolveu sob a influéneia da
! gil}?%qfia‘_cgiis’gengi:a“l:@_t_a (%). Segundo ela, a realidade, por sua natu-
J reza concreta, nao pode ser apreendida através de conceitos abs-
| tractos nem regulada através de normas gerais, mas apenas pode
ser «vivida». Dado que os casos concretos a decidir pelos tribunais
sio completamente diferentes uns dos outros, a decisio recta,
isto &, a decisdo que toma em conta as particularidades do caso,
nio pode ser encontrada numa norma geral, vinda de fora, mas
apenas na realidade do proprio caso conereto. O Direito justo &
imanente & realidade social e somente pode ser ‘encontrado atra-
vés de cuidaddsh analise desta mesma realidade, e nao pela ani-
lise de guaisquer leis estaduais. Sob este aspecto, a teoria exis-
tencialista do Direito nfio é mais qute uma forma de manifestacéo
da teoria do Direito natural e, como esta, uma tentativa falhada
de uma conclusio, logicamente impossivel, do ser para o dever-ser.
Entre os dois tipos ideais de uma jurisprudéncia vinculada
o leis estaduais e de uma jurisprudéncia liberta das leis estaduais,
situam-se agueles sistemas nos quais, sendo embora instituido um
érgdo legislativo central, os tribunais recebem o poder ndo sé de
| fixar normas juridicas individuais nos quadros das normas gerais
| criadas pelo 6rgio legislativo mas fambém —em circunstincias
determinadas, ja acima referidas — de fixar normas individuais

.
i

{(*} Cfr. Apéndice (Publicado sob o n.* 82 da Colecgio Siudium, com
o titulo 4 Justiga e o LDireilo Natural — N, do Editor).

{*) GEORG ‘COHN, Ewristenzivlismus und Rechtswissenschalt, Basel,
1955, Cfr. também HKELSEN, «Existenzialismus in der Rechiswissenschaft ?»,
Archiv fitr Rechts- und Sozlalphilosophie, vol, 43, cad. 2, 1857, pp. 161 € s8
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fora destes quadros; e, por fim, aquele sistema em que os tribu-
nais tém poder de criar normas juridicas gerais sob a forma de
decisGes com forga de precedentes. Estes diferentes sistemas repre-
sentam diferentes graus de centralizagio ou descentralizacio da
funcido produtora do Direito e, portanto, diferentes graus de rea-
lizagio do principio da flexibilidade do Direito, que estd na razio
inversa do principio da seguranca juridica.

Constltul um sistema especial aquele em que as normas

Juridlcas geraig nio si0, ou néo sio a titulo principal, criadas por
“um érgio legislativo central, mas séo criadas pelo costume e apli-
cadas pelos tribunais. Como, na hipétese de eriagio consuetudini-
ria _das normas gerais a aplicar pelos tribunais, a adaptacio do
Dlre1to a8 circunstincias em mutacio ainda é mais Qificil do que
no caso da eriagio das normas juridicas fgera,ls por um odrgéo
leglslatlvo centra.l o sistema do Direito coftghetudinario & especial-
mente favoravel i formac;ao de uma jurisprudéncia com forca de

precedente B por isso compreensivel que esta se tenha desenvol-

vido especialmente no dominio da common Iaw anglo-americana,

que é essencialmente Direito consuetudinirio.

A aplicac¢io pelo tribunal de uma norma juridica geral criada
consuetudinariamente, distingue-se — como j4 foi notado (*) — da
aplicagio de uma norma geral eriada por um érgio legislativo, pelo
facto de a verificagfio da validade da norma a aplicar, isto & a
verificagio de que existe um costume gerador de Direito, desem-
penhar um papel muito mais proeminente, muito mais acusado,
na consciéncia do juiz, do que a verificacdo da validade de uma
norma criada pelo legislador e publicada na folha oficial. B por
isso explicdvel que, por vezes, se defenda a concepgdo de que o
Direito consuetudinirio é um Direito criado pelos tribunais. Se os
tribunais, como no dominio da comon law anglo-americana, tém
de aplicar principalmente Direito consuetudinirio e, além disso,
tém o poder de criar precedentes, sobre um tal terreno pode facil-
mente surgir a teoria de que todo o Direito & Direito jurispruden-
cial, quer dizer, Direito criado pelos tribunais; de que antes da
decisdo judicial ndo existe Direito, de que uma norma 86 se torna

|
S
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norma juridica pelo facto de ser aplicada pelo tribunal (}). Uma
tal teoria s6 pode ser sustentada aceitando-se que as normas apli-
cadas pelos tribupais ndc devem ser consideradas como Direito
mag como simples «fontess de Direito, empregando esta expres-
sdo figurativa para designar todos os factores que de facto influem
a decisio judicial, tais como os juizos de valor ético-politicos, pare-
ceres de técnicos e cutres. Sob a impressio da importincia proe-
minente que tem ¢ tribunal dentro de um sistema de Direito con-
suetudinirio e de jurisprudéncia com forga de precedente, esta
teoria ignora a diferencga essencial que existe entre «fontes» do
Direito juridicamente vinculantes e ndo juridicamente vinculantes.
Erra, porque desconhece que fonte de Direito, isto &, a origem ou
causa do Direito, aquilo de que o Direito nasce, aquilo que produz
Direito, 86 pode ser o Direito, pois & o Direito que regula a sua
propria produciio.

A teoria, nascida no terreno da common law anglo-ameri-
cana, segundo a qual somente 08 trl,buna'is; cham'Direlto & ‘tio
unilateral como a teor:a nascida no terreno do D1re1t0 leglslado
da Europa Contmental segundo a qual os tribunais ndo criam de
forma alguma DLEitD mas apenas aplicam Direito ja criado. Esta
teoria implica a ideia de gque so hé normas juridicas gerais, aquela
implica a"de’ que §6"ha ‘normas ju—rldlcas individuais.--A -verdade -

et e i

estd no meio. Os trlbunais  criam Direito, a saber — em regra ——

D1re1to individual; mas, dentro de uma ordem Juridlca gue institui

um_ oggao leglslatlvo ou reconihece o costume comohfacto produtor
1 de Direito, fazem—no aphcando o Direito geral ja de anteméo
Ecrmdo pela lel ou | pelo ¢o stufhe"A™ decxsao judicial € a’ contlnua-

¢do, ndo o comego do _processo de criagdo 3ur1d1ca

Se, de um ponto de vista juridico-politice, se vé na diferenca
entre uma jurisprudéncia que esti vinculada por normas gerais
criadas por via legislativa ou consuetudinéria € uma jurisprudén-
cia livre, ndo vinculada por tais normas, uma oposigio de prin-
cipio entre dois sistemas juridicos, deve notar-se que esta oposi-

('} HEsta teorig é desenvolvida por JOHN CHIPMAN GRAY em The Nalure
and Sources of the Law, 2.* ed,, 1927. Cfr. KELSEN, General Theory of Law and
8tate, pigs. 150 e segs.
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¢io é substancialmente reduzida através do instituto do caso jul-
gado da decisdo judicial, como mais tarde se mostrard (*).

h) O negdcio juridico

a) O negdcio juridico como facto criador de Direito

A norma juridica individual, que representa a decisio judi-
cial, estatui uma sancio que (no caso de uma decisao juridico-
-penal) tem o caracter de uma pena ou (no caso de uma decisdo
juridico-civil) tem o caracter de uma execugao. O fim da sangio
civil é o ressarcimento, especialmente o ressarcimento de um pre-
juizo (*). A conduta através da qual se causa um prejuizo é con-
traria ao Direito (antijuridica), é um d{éhto civil, na medida em
que é condicdo de uma execucio civil*Podem dlstmguu'-se dois
modos de > provocar prejuizos, conforme estes BA0 sao _causados em
cOnexac com um negdeio Juridico precedente ou mdependcntemente
de uma tal conexao. Um prejuizo ‘da segunda espécie surge quando,
v. g., alguém léSa ou destréi um objecto que é propricdade de
outrem, ou gquando alguém causa um prejuizo a outrem através
de um delito criminal, como ofensas corporais, furto, ete. Nesta
altima hipodtese, a sanciio civil acresce & sancdo penal. Uma lesio
da primeira espécie surge quando, p. ex., duas pessoas concluiram
um contrato e um dos contratantes causa ao outro um prejuizo
pelo facto de nfio cumprir a sua obrigagio contratual. Nesta hipo-
tese, o facto condicionante da sancéo civil compoe-sc de duas par-
tes integrantes: a conclusdao de um contrato € uma conduta anti-
contratual; ou, expresso por forma mais geral: a realizagido de
um negécio juridico e uma eonduta contriria ao negdeio juridico.

Uma conduta pode ser havida como contraria ao negdcio
Jjuridico porqueno_——s-ehtldo subjectwo do acto ou dos actos que
formam um negdeio juridico é uma norma, porque o negoeio juri-
dygg_ & um facto produtor de normas. Na linguagem tradicional
a palavra «negb6cio juridico» é usada tanto para significar o acto

(') COfr. infra.
(*) Cfr. supra.
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produtor da norma como ainda a norma produzida pelo acto.
O negécic juridico tipico é o contrato. Num contrato as partes
contratantes acordam em que devem conduzir-se de determinada
m'meu‘a, uma em facé da outra. Este dever-ser é o sentido sub-
jectivo do acto juridico-negocial. Mas também é& o seu sentido
ObJECtIVD Quer dizer: este acto € um facto produtor de Direito se
e na medida em aié a 6rdem juridica confere a tal facto esta qua-
lidade; e ela confere-lhe esta qualidade tornando a préitica do
facto juridico-negocial, juntamente com a conduta contraria ao
negoeio juridico, pressuposto de uma sancio civil. Na medida em
que a ordem juridica institui o negdcio juridico como facto pro-
dutor de Direito, confere aos individuos gue lhe egtdo subordina-
dos o poder de regular as suas relacoes muatuas, dentro dos qua-
dros das normas gerais criadas por via legislativa ou consuetu-
dindria, através de normas criadas pela via juridico-negocial.
Estas normas juridico- negmlalmente criadas, que nao estatuem
sangbes mas uma conduta cuja conduta oposta é o préssuposto
da™s sangao que 45 normas Jumdlcas gerais estatuem, ndo sao nor-
mas Jurldlcas dutonomas Elas apenas sio normas Jundlcas em
comblnagao COImM as normas gerals que estatuem as sangdes, O tri-
bunal civil que decide um litigio surgido de um negdcio juridico
‘tem nio 80 que vqﬁificar a validade da norma juridica geral com
. base na qual tal negéeio foi realizado, como também o facto de o
. negbeio ter sido realizado, o facto da existéneia de uma conduta
contriria so negocio e a circunstincia de os prejuizos por este
ultimo facto causadog nio terem sido indemnizados; e, com base
nestas averiguacoes, tem de fixar a norma individual, nos termos
da qual, se o prejuizo pelo tribunal determinado nao for ressar-
- cldo dentro de um determinado prazo, deve ser executada uma
sancido que & estatuida na norma juridica geral a aplicar pelo
tribunal. A sancio estatuida na norma juridica geral constitui,
como dever principal, o dever de omitir uma conduta_contraria
ao negdeio juridico e, portanto de nao provocar prejuizo que por
e}a € causado; e, como dever sucedidneo, o de indemnizar o pre-
juizo causado pelo niao cumprimento do dever principal. A sancio
‘pode ser evitada, quer pelo cumprimento do dever directa-
mente estatuido pelo negéeio juridico, quer, em caso de nio cum-
prim'ento deste dever, pelo cumprimento do dever de ressarcir que
vem occupar o seu lugar e que, neste caso, € um dever sucedineo.
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O caso € 0 mesmo quando o prejuizo nio é causado por uma con-
duta contriria ao negdcio juridico nem por uma conduta punivel.
Se, pelo contrario, o prejuizo é causado por uma conduta que €
pressuposto de uma sancio penal — como, e. g., ofensas corporais
graves — entio esta sancio ndo pode ser evitada pelo cumpri-
mento do dever de indemnizar o prejuizo causado pelo delito puni-
vel. Com efeito, nesta hipdtese, a sancdo civil que constitui este
dever acresce i sancio penal que constitui o dever de ndo praticar
o delito punivel. Em relacioc a este dever o dever de indemnizar nio
€ um dever sucedineo.

O negbeio juridico &, tal como o delito da conduta contraria
a0 negéeio juridico e o delito da nao indemnizago do prejuizo
por tal conduta causado, pressuposto da sang¢io civil. Distingue-se
do delito pelo facto de criar, de acordo com a ordem juridica, a
norma que é o seu sentido, ao passo que o delito nio é um facto
gerador de normas instituido pela ordem -juridica. O acto coer-
civo da san¢ido civil ndo é dirigido contrd o individuo que reali-
zou um negécio juridico, mas apenas contra o individuo que, apos
ter celebrado um negdcio juridico, se conduz contrariamente a
esse negdcio juridico ou deixa de indemnizar o prejuizo causado
através dessa conduta.

A) O contralo

Conforme o facto juridico-negocial é constituido pelo acto
de uni"i*r'iiiivi‘dub ou pelos actos de dois ou mais individuos assim
dicos bllaterala ou plurllaterals 6] negocm Jundico de longe mais
importante no Direito moderno é 0 negdcio juridico bilateral ou
plurilatéral ‘¢hamado contrato.

O facto contratual consiste nas declaracles de vontade con-
corda.nfé‘s"’"&ig dois ou varios individuos, as quais vdo dirigidas a
uma Eetermmad& conduta destes. A ordem Jurldlca pode prescre-
ver uma determinada forma — embora ndo tenha necessariamente
de o fazer — que estas declaragdes devem revestir para represen-
tarem um contrato juridicamente vinculante, quer dizer: para pro-
duzirem normas que impdem deveres e conferem direitos aos indi-
viduos contratantes — prescrevendo, v. g., que as declaragoes
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devem ser realizadas por escrito e nao simplesmente por via oral
ou através de gestos. Em todo o cas=o, as partes t8m de por qual-
quer forma expressar a sua vontade, quer dizer, exteriorizi-la
numa aparéncia. De outro modo, o facto de um contrato ter sido
concluido ndo pode ser verificado num processo de aplicagido do
Dircito, especialmente num processo judicial.

Entre a vontade real de uma das partes e a sua declaracgio,
por qualquer modo exterlorlzada pode existir uma diserepéncia,
na medida em que a esta declaragao é atribuido, pela contraparte
no contrato ou pelo 6rgio aplicador do Direito, um sentido dife-
rente daquele que a prépria parte quis exprimir com a sua decla-
ragio. Quais as consequéncias que tem umas tal discrepidncia, &
questdo a que s6 pode responder-se com base na ordem juridica,
e nao através da ciéneia juridica. A ordem juridica pode deter-
minar que se nio conclaiu um contrato criador de Direito quando
uma das partes estd em posicio de poder demonstrar que o sen-
tido in-tendido (por ela visado) da sua declaracio é diferente
daquele que lhe é atribuido pela outra parte. Mas a ordem juridica
também pode determinar que uma tal discrepinecia nioc tem qual-
quer incidéncia sobre a validade da norma contratualmente criada,
que ela & juridiegmente irrelevante, que apenas importa o sentido
que, no entender‘do orgio aplicador do Direito — em casgo de liti-
glo —, pode normalmente ser atribuido & declaragdo pela outra
parte. A ordem juridica pode conferir mais peso a declaragao do
que & vontade efectiva, ou, inversamente, conferir mais peso &
vontade real do que 3 declaragio. A resposta & questdo de saber
qual das duas solugces do presente problema deve ser preferida
depende dos principios de politica juridica que determinam o legis-
lador. O ideal da seguranca do trafico pode conduzir a uma solu-
¢iio, 0 ideal da liberdade individual pode conduzir i outra.

Para que um contrato se conclua, tem de a declaragio de
uma das partes ser dirigida & outra parte e aceita por esta na
sua declaragio dirigida aquela. O contrato consiste, portanto, como
costuma dizer-se, numa proposta ou oferta e na sua aceitagio.
A oferta & uma proposta através de cuja aceitagio é posta em
vigor uma norma gue regula a conduta reciproca das partes con-
tratantea. Quandc esta norma impde uma obrigagac ao propo-
nente, a oferta tem o caricter de uma promessa. A distingcio entre
oferta e aceitagho pressupde que as duas declaragdes se nio pro-
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duzem ao mesmo tempo. A oferta deve preceder a aceitagao.
Assim, surge a questdo de saber se a parte que faz a oferta tem
de manter a vontade exteriorizada na declaragio até aoc momento
da aceitagdo, por forma a que, no momente da accitacio, as von-
tades das duaz partes ccincidam, e se, por isso, quando tal nio
seja O caso — porque o ofertante entretanto modificou a sua von-
tade e exteriorizou esta modificacao de vontade retirando a
oferta — nenhum contrato se conclui; ou se uma mudanca de
vontade surgida apds a oferta & irrelevante ¢ esta, portanto, nao
pode ser retirada. Se ndo pode ser retirada, pde-se ainda a ques-
tio de saber por quanto tempo permanece o ofertante vinculado
a sua oferta. Também esta questio s6 pode ser respondida de
acordo com 0¢ preceitos positivos da ordem juridica. Se esta per-
mite retirar a qualquer tempo a oferta, antes de feita a aceitagao,
fica muito dificuitada a conclusio de um contx;ato entre ausentes.
Para obviar a esta dificuldade, determina gﬁordem juridica, por
vezes, que o ofertante permanece ligado, sob certas condigdes, i
sua oferta, durante um determinado periodo de tempo. Isto sig-
nifica que o contrato se conclui validamente se a oferta é aceita
dentro deste prazo, mesmo que o proponente modifique a sua von-
tade, declarada na oferta. Entao, pela aceitagio da oferta, pode
criar-se uma norma que vincule o proponente, mesmo contra sua
vontade.

Para que um contrato se realize devem existir declaracgdes
de vontade concordes das partes contratantes, declaracoes segundo
as quals as partes querem o mesmo. Através deste facto é criada
uma norma cujo conteltdo se determina através das declaracdes
concordantes Entre o ' contrato _como facto produtor de normas
nitida scpa.ragao Na termmologla tradicional, porém, a palavra
«conirato» & usada para designar ambas as coisas. Fala-se de con-
clusio de um contrato e quer-se significar, com igso, os actos que
formam o facto gerador de normas. Fala-se de vigéncia de um
conirato e quer-se significar a norma criada através deste facto,
pois 86 uma norma—e nio um acto—pode «ter vigéneias.
O dominio temporal de validade da norma contratualmente produ-
zida pode estar determinado no seu contetido. Um contrato pode
ser celebrado para valer por certo periodo de tempo. A norma
também pode conter a determinacio de que a validade do contrato
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pode cessar por declaragio unilateral de uma das partes contra-
tantes. O mesmo pede acontecer, segundo o Direito vigente, quando
o contrato foi concluido para valer por tempo indeterminado. Se a
durag¢do da validade da norma contratualmente criada esta fixada
nesta mesma norma, ela ndo pode cessar por declaragio unilateral
de uma das partes contratantes. Neste caso, a sua cessacio antes
do decurso do prazo determinado s6 pode ser produzida através
de uma norma criada pelas mesmas partes contratantes, ou, expri-
mindo 0 mesmo por outras palavras: nesse caso, o contrato sé
pode ser revogado através de um outro contrato concluido entre
as mesmag partes.

Através de uma norma criada contratualmente sé podem,
em regra, ser estatuidas obrigacdes e direitos para as partes
contratantes. Nisto se exprime o principio da chamada autonomia
privada. No entanto, uma ordem juridica também pode permitir
og chamadog contratos a cargo ou em favor de terceiros, isto é,
normas contratualmente criadas através das quais se impbdem
deveres ou conferem direitos a individuos que ndo participaram
na produgio do facto criador de Direito. A norma contratualmente
criada pode impor as partes os mesmos deveres e conferir-lhes os'
mesmos direitos. Mga este contelido deve ser sempre querido pelas
partes contratantes ou estar contide nas declaragbes concordes
de todas as partgs contratantes. A norma contratualmente criada
tem cardcter individual — como, e. g., na hipétese de um contrato
de venda através do qual uma das partes ¢ obrigada a entregar
i outra, de uma s6 vez, um determinado objecto, e a outra & obri-
gada a entregar, de uma s vez, uma determinada quantia em
dinheiro.

Mas o contrato também pode ter cardcter geral, quer dizer:
nio obrigar a uma s e determinada prestagio, ou a uma pres-
tagdo e uma contraprestacio, mas a um nimero indeterminado
de prestagoes, ou prestagdes e contraprestages. Por exemplo: um
contrato no qual uma sociedade seguradora se obriga, perante
um determinado individuo, a pagar-lhe todas as despesas que, em
caso de doenga, faca com tratamentos médicos, e o individuo
segurado se obriga a entregar i sociedade seguradora, mensal-
mente, ums determinada soma pecuniiria.
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aderir ao tratado todos e quaisquer Estados, ou s6 determinados
Estados. A adesdo pode operar-se através de declaragio unilateral
ou através de pedido de adesdo que tem de ser aceite pelas ante-
riores partes no tratado, pela sua maioria, ou por um 6rgio insti-
tuido pela norma pacticia. No tiltimo caso, a adesao opera-se atra-
vés de um novo tratade; no primeiro caso, através da submissio
unilateral & norma pacticia. Através da adesfio, a norma pacticia
passa a vigorar em relacio aos aderentes.

Uma espécie particular de contratos (ou tratados) criadores
de normas gerais é constituida por aqueles através dos quais
~-segundo o Direito estadual — é instituido um estatuto associa-
tivo ou — segundo o Direito internacional geral-—é instituida
uma organizagio internacional, como uma associagao de Estados
ou ag Nacdes Unidas. Entio fala-se de uma convengdo. Adesio
a uma associagio ou a uma organizacio internacional é adesao
4 convencido através da qual foi instituidg;::,; associagao ou a orga-
nizacio internacional. Se a adesdo 4 associagio ou A organizacao
internacional somente & possivel com o acordo de um drgio da
associacio ou da organizacdo internacional, entio essa adesao
baseia-se sobre um contrato ou tratado concluido entre a associa-
¢30 ou a organizagio e o membro aderente e cujo conteido € ©
estatuto da associagio ou a carta da organizacdo internacional.
Se a adesio se pode operar através de declaragio unilateral do
aderente, ha submissdo a uma ordem juridica parcial vigente.
Através do acto de adesdo, as normas do estatuto da assoeiagio
ou da carta da organizag¢io internacional sio postas a vigorar em
relacdo ao sujeito aderente, o que significa que sio criadas com
validade em relacdo a este sujeito.

Uma tal adesio de uma pessoa privada a uma associagio
ou de um Estado a uma organizagio internacional é — diferente-
mente do contrato — um mnegdeio juridico unilateral. O mesmo
vale dizer, no dominio do Direito privado, relativamente as cha-
madas ofertas ao piblico, isto é, 4s promessas publicamente anun-

| cladas de um prémio por uma determinada prestacio. Em ambos
| o casos, através do acto de um sujeito é criada uma norma ou

gio crindag normas pelas quais é constituido numa obrigagao o
sujeito que pde o acto. Por ai se distinguem o0s negécios juridicos
unilaterais dos actos legislativos, das decisbes judiciais e dos actos
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administrativos, através dos quais sio eriadas normas que obri-
gam outrog que nio os individuos que pdem estes actos.

1)y Administragio

Ao lado da legislacio e da jurisdicio é também menclonada
a administragdo como uma das trés funcdes que, na teoria tradi-
cional, sio consideradas as funcdes essenciais do Estado. Legisla-
¢do e jurisdigdo sio fungBes juridicas em sentido estrito, quer
dizer, fungbes através das quais sio criadas e aplicadas as nor-
mas da ordem juridica estadual, consistindo a aplicacio de uma
norma juridica na produgdo de uma outra norma ou na execugio
do acto de coercio estatuido por uma norma (). Os individuos
que desempenham estas funcdes sido orgios juridicos. Dizer que
eles sdo, como tais, drgdos do Estado, ou seja, portanto, que a
sua funcio pode ser atribuida ao «Estado», isto & A& comunidade
juridica constituida através da ordem juridica estadual, significa
que essa fungio é referida 4 unidade da ordem coercitiva que
constitui esta comunidade. Esta ordem coerciva é uma ordem
juridica «estadual» porque e na medida em que institui, para
esta funcao juridica, érgios funcionando segundo o principio da
divisio do trdflho e, na verdade, designados imediata ou media-
tamente pard a sua fungio — quer dizer, 6rgios relativamente
centrais —, é limitada no seu dominio territorial de validade a
um espago fixamente limitado—o¢ chamado territério do Estado—
e &€ pressuposta como ordem suprema ou tdo-somente subordinada
a ordem juridica internacional. No entanto, impBe-ge notar que
a funcfio juridica, ou seja, a criagio e aplicacio de normas da
ordem juridica estadual, nio é somente realizada por Orgios cen-
trais mas também tem lugar num processo descentralizado. Tal
sucede com a eriagdo de normas juridicas gerais através do cos-
tume e de normas juridicas individuais e gerais através do negé-
cio juridico. Os individuos que realizam esta funcio sio orgaos,
tal como o érgio legislativo ou os tribunais, e a sua funcio pode,
como a legislagio e a jurisdi¢do, ser igualmente referida & unidade
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j) Conflito entre normas de diferentes escaldes
a) A decisdo judicial «ilegals

Como ~a_ordem Jur1dlca aprescnta uma construqao escalo-

uma_ r_tgyma ‘sp bei‘te_nce a uma determinada ordem Jur1d1ca por-
J Eiﬁ'ére na medida em que se harmoniza com a norma superior
} que, deflne a sua criangdo, surge o problema de um possivel con-
fllto entre uma norma de escaldo superior e uma norma de escaldo
mferxor isto &, a questao quzd juris, se uma norma nac esti em
rharmoma com a norma que determina a sua producio, especial-
f mente se nio corresponde a norma que preestabelece o seu con-
‘ teido? Um tal conflito parece apresentar-se gquando se tomem ao
. pé da letra certas expressbes que s@o usuvais na jurisprndéncia
" tradicional. Com efeito, esta fala de decisbes jurisdicionais «ile-
gais» e de leis «anticonstitucionais» e, assim, d4 a impressio de
ser possivel algo como uma norma contraria As normas em geral
e uma norma juridica antijuridica em especial. Sim, o préprio
Direito parece contar com direito antijuridico e confirmar a sua
existéncia pelo facto de tomar muitas disposicdes que se consi-
deram ter como fifa a anulacdo de direito antijuridico. Se, porém,
existisse tal coisa como um direito antijuridico, desaparecerla a
unidade do gistema de normas gque se exprime no conceito de ordem
juridica (ordem do Direito). Mas uma «norma contriria is nor-
mas» ¢ uma contradicBo nos termos; e, uma norma juridica da
q""T“e pudesse afirmar que ela nag. cormsnonde a_norma gque
premde 4 sua criagdo naowpgdgma,_sgr considerada como norma

Jllt‘ldlca valida -seria nula, o que quer dizer gue nem sequer
T s

seria uma nor juridica. O que & nulo nio pode ser anulado
(destriiido) pela via do Dircito. Anular uma normag nao pode sig-
nificar anular o acto de que a norma é o gentido, Algo que de

[ A

facto aconteceu nho pode ser tra,nsformado . em nao-acontecido,

AHI;lE;H;I& norma significa, portanto, retlrar a um acto que tem
B‘E sentido subjectivo uma norma, o sentido ob;ectwo de uma
norma B 1330 significa pOr termo Y yalldade desta norma atra-
“$&3"de outra norma, Se a ordem Jumdma, por qualquer motivo,
anula uma norma, tem de-ucomo 0 _mostrard a analise subse-

quente —-»cons1derar esta norma _primeiramente como norma jurl-,
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dica objectivamente v: vallda isto & como norma Jurldlca conforme

a0 Direito,’
)

Assim como a questdo de saber se, num caso conereto, existe

um facto a que uma norma juridica liga determinadas conse-
quéncias tem de ser ligada 4 questdo de saber quem é competente
para respomder & gquestic primeiramente referida, assim também a
questio de saber se uma norma de Direito eriada por um érgio
juridico estd em conformidade com a norma superior que define
a sua ecriacdo, ou até o seu conteido, ndo pode ser separada da
questio de saber quem é que a ordem juridiea considera compe-
tente para decidir a questio anterior. Tal como a primecira, tam-
bém a segunda questdo sé pode ser decidida pelo érgio que a

ordem juridica para o efeito determine e através do processo pela
ordem juridica fixado. Dizer que uma decisio judicial ou uma

resolugio admlmstratwa s2.0 contrarga.s a0 D1re1to somente pode
mgmfmar que o processo em ng“'ue orma. 1nd1v1dua1 foi produ-

:?fﬁa. ou ¢ seu conteudo nao correspondem i norma geral criada

por via leglslatwa ou consuetudlnarla _que determma aguele pro-

c8§90761 fixa este contetido. Aqui, para simplificar, consideremos

| apenas a hipétese em que estd em causa saber se a norma indi-
Evzdua‘.l da decisio judicial corresponde 4 norma geral que deve
‘aplicar e que define o seu contefido. Se a ordem juridica confe-
rigse a toda e qualquer pessoa competéncia para decidir esta
iquestdo, & custo se formaria uma decisao judicial que vinculasse
cuma das partes. Por isso, a questio — segundo o Direito esta-
dual — somente pode ser decidida pelo préprio tribunal ou por um

ktrlbunal superior. Se um tribunal decide um caso conereto e afirma
ter-lhe aplicado uma, detg;ml_nada norma_juridica geral, entao a

guesta.o encontra-se decidida_num,. sentido p051_t1vo_e assim per—“

manece decidida enquanto esta decisdo nao for anulada hp_ela deci-

e R T T

sao dé um tribunal superlor Com efeito, a decisao do tribunal de
prlmelra 1nstanc1a———e a norma mdlwdual eriada por esta decl-

e S PN TR e

sao portanto—nao A seg'undo o Dlrelto v1gente “nula,’ mesmo

et T T i ions i T P s 4

que seja conmderada como «antljumdlca» peIo tribunal compe-
{ente_para decidir a questao Apenas e anglavcl _guer dizer:

- . A=

somente pode ser anulada através de um_processo fu&ado _pela”
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|Ma3 se o processo em que uma decisdo judicial pode ser atacada

i
g

i

PR e i

o determm' o conteudo da norma individual a produz1r pela decis@o

T et TS

_']lldl(:lal “pode. ‘entrar em vigor ‘uma_norma individual .criada pelo

_ trlbunal de Gltima instancia c,ujo conteudo niog corresponda a
' esta norma geral. O facto de a ordem _]urlchca conferir forga de

Jcaso Julgado 2 uma demsao Judlclal de tltima 1nstanc1a mgmfma v

segundo a qual © tribunal pode, ele proprio, determinar o con-
tettido da T norma individual que ha-de produzir. Estas duas normas
formam uma unidade. Tanto assim que o tribunal de altima ins-
fté‘mcia tem poder para criar, quer uma norma juridica individual
[cujo conteido se encontre predeterminado numa norma geral
| erianda. por via legislativa ou consuetudinaria, qwer uma norma
juridica individual® *cujo contetido se n&o ache deste jeito prede-
l\termmado mas que val ser fixado pelo préprio tribunal de ltima

instancia. Mas também o facto de a decisdo do tribunal de pri-

me:ra 1nstanc1a @ do trlbur_u_a?}‘ fl_e)qudlquer outra instincia que \“1 . i_

nio seja a tltima, ser, de acordo com as disposi¢bes da ordem J;; 7
juridica,” apenas anulavel ‘quer dizer, o facto de ela permanecer "" S

valida enquanto nao for anu“lada, por “Uma mstanma superior, sig- ~?\ "y ’\"
nifica 2 que < estes czrgaos recebem d ordem _]urlchca poder para ; el
criar, o uma “norma ; juridica individual cujo conteudo se. encontra.f
preflxado na norma juridica” geral, ow uma norma Jurldlca mdi-:‘
vidual cujo conteudo se nao encontra pretermmado mas é estabe-!
lecido por estes mesmos orgaos— com a d:ferenga de que a vali-|
dade destas normas _juridicas individuais é apenas uma valldade‘
prov156r1a isto &, pode ser anulada através de um determlna.do
Processo, a0 passo que tal j4 ndo vale na hipdtese da norma indi-
vidual em vias de passar em julgado criada pelo tribunal de
ultima insténeia. A validade desta é definitiva. Mas, tanto a vah-
\dade proviséria de uma como a validade defm1t1va da outra se
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CN tem um termo, se ha um trlbunal de titima insténcia cuja demsa ;J

“ » _]a ndo pode ser atacada, se existe uma decisdo com forga de [ sy
:*% . caso Julgac}g entap a «Jur1d1c1dade» (legahdade) desta decisdo ja E Fener "":
; “'d v nao mais pode ser posta em_questao. O que 31gmf1ca porém, o W7o
Loy ‘ facto de a ordem juridica conferir forga de caso julgado a dec1s¢m‘ d-f)h\w

3 o T qdeUlfima instancia? Significa gue, mesmo que esteja em wgori

oY 3*13“':;1"5,““56-5{15 geral que_ deve ser aplicada pelo tribunal e que pre-

\conteﬁﬂo da. decisao_judicial, ‘mas tambem uma norma geral|'. . o
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baseiam sobre a ordem juridica, ou seja, sobre uma norma geral ‘ui-*-.‘- st

1 preexlstente anterior 4 sua criagio, que, quando determina o con-

] i telido das normas juridicas individuais, o faz no sentido da alter- |

' i:-'. na,tlva referida. Uma decisio judicial ndo pode — enguanto for

ik valida — ser contraria ao Direito (ilegal). Nio se pode, portanto,

. falar de um conflito entre A norma individual criada por decisio

judicial a norma geral a aplicar pelo tribunal, criada por via

] leg_sslatwa ou consuetudmarla Nem mesmo no caso de uma deci-

8d0_judicial de primeira instincia atacavel quer dlzer anulavel.

! Q_IEndamento objectivo da sua anulabilidade nio é — como pode

ser afirmado pelas partes que a atacam, ou mesmo pelo tribunal

“'dé recurso — a sua ilegalidade, isto &, o facto de nio eorrespon-

der a norma geral que deve aplicar — se assim fosse, seria nula, _

{ quer d1zer Jumdxcamente inexistente, e ndo simplesmente anula- i }‘
i vel— mas a p0531b111dade pela ordem }undlca prevista de esta- N
"belecer com vlgenma definitiva a outra ‘&lternatwa nio realizada
pela decisao atacada. Se a norma Jurldlca individual criada por
‘uma decisdo judicial & atacavel ela pode ser anulada pela norma
com forga de caso julgado de uma decisio de altima instdncia
nac s6 quando o tribunal de primeira instancia faz uso da alter
nativa para determinar ele proprio — com validade proviséria —
o contelido da norma por ele criada, mas também quando, de con-
formidade com a outra alternativa pela ordem juridica estatuida,
o conteido da norma individual criada pelo tribunal de primeira
instdnecia corresponde & norma geral que o predetermina. Se uma
decisdo judicial & atacavel, entio ela pode — objectivamente —
ser atacada pelas partes processuais em ambas as hipoteses e ser
anulada pelo tribunal superior, mesmo que as partes processuais
fundamentem objectivamente o seu atagque —e porventura,
| segundo o direito processual vigente, s6 assim o possam funda-
2l mentar —no facto de a decisio ndo corresponder & norma geral
' que predetermina o seu conteldo. As partes processuais podem
_ contar com o facto de que, quando uma decisfio de ultima instin-
gl cia transite em julgado segundo o Direito vigente, nio pode impe-
dir-se que entre em vigor uma norma. juridica individual eujo con-
teudp nao ¢ predeterminado por qualquer norma juridica geral
Elas apenas fazem uso da possibilidade de atacar uma decisio
_‘]_ﬁcm qua,ndo esta nao corresponda aos seus interesses, E intei-
ramente indiferente que elas considerem subjectivamente esta
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decisio como conforme ou contriria ao Direito, ainda que a lei
precéilue que uma decisio judicial somente pode ser atacada com
oTindamento de ser, sob qualquer aspecto, «contraria ao Direitos,
quer dizer, de ser considerada pelas partes processuais como ilegal.
Com efeito, a questao de saber se a decisdo é «ilegal» nao vai _ser
decidida, pelas parles processuals mas pelo trlbunaluae Trecurso,

st b

g, seJa como for a dec1sao de ultlma mstanma transna em _jul-
Eﬁmm qualque sentldo falar de uma decisdo judicial «em
on ' 0_ DlI‘CItO (legal ou 1legal) tem de
declsao conforme ao Direito pode ‘ser

o g

anlada por uma decmao com forga de ca.so Julgado

i ey

+ Por r at se mostra em todo o caso que a posmblhdade de

predetermlnar as normas md1v1duals qué hd.O de ser prod Z1 as

ou consuetudmdrla & con31deravelmente 11m1tada Porém, este facto
nao Justlflca a concepgdo acima referida segundo a qual, antes
da decisdo judicial, ndo haveria Direito algum, a ideia de que

itodo o Direito & Direito dos tribunais, de gque ndo haveria sequer

rnormas juridicas gerais mas apcnas normas juridicas individuais.

gy A lei «mconatztumonal»
${4
cao» {dntlcbnstltumonal) & uma contradictio in ad}ecto pois uma
le: somente pode ser lelda com fundamento na Constltmgao
o fundamento da sua validade tem de residir na Conbt1tu1gao
De uma lei mvahda na.o se_pode, porem aflrmar que ela e contra—

'porque nao & Jurldlcameﬁfe ex1stente e, portanto nao & posswel
acerca dela qualquer afirmacao Jumdlca Sea aflrmagao corrente
na Jurlsprudencm “tradicional, de que uma lei é inconstitucional
ha-de ter um sentido juridico possivel, nao pode ser tomada ao

pé da letra, O seu s1gn1fmado apenas pode ser o de que a lei em_

questao, de acordo com a Constltulgao pode ser revogada. nao sé
pelo processo usual, quer dlzer por uma outra lei, segundo o
principio lex postemor derogat p’rwm mas também através de um
processo especial, previsto pela Constituigao, Enquanto, porém,
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hao for revogada, tem de ser considerada como valida; e, enquanto
for valida, nao pode ser inconstitucion '

al.

Comouﬁ“méﬁﬁstitu‘ié"ib're'gula 0s 6rgios e o processo legife-
rantes e, por vezes, determina até certo ponto o contendo de leis
futuras, o legislador constitucional tem de ter em conta que as
normas constitucionais nio serao respeitadas sempre e totalmente
" Para nos exprimirmos da forma corrente —, que poderd surgir
um acto com a pretensio subjectiva de ter criado uma lei, se hem
que o processo pelo qual o acto se realizou ou o contetido da lei
criada por esse acto nido corresponda s normas da Constituicio.
Levanta-se, portanto, a questio de saber a quem deve a Consti-
ts@?ﬁﬁf@ﬁ; competéncia ‘yara decidir se, num caso econcreto,
foram cumpridas as normas constitucionais, se um instrumento
cujo sentido subjectivo é o de ser uma lei no sentido da Consti-
tuicio ha-de wvaler também como tal segundo o seu sentido
objectivo. N

Se a Constituicio conferisse a toda e gualquer pessoa compe-
téncia para decidir esta questio, dificilmgﬁte poderia surgir ums,
lei que vinculasse os sfibditos do Direils c os orgios juridicos.
Devendo evitar-se uma tal situagio, a Constituicio apenas pode
conferir competéncia para tal a um determinado orgio juridico.
Um recurso de instincia analogo ao processo judicial estd exeluido
quando s6 exista um érgio legislativo central. Entao, s6 ao pro-
prio érglo legislativo ou a um 6rgio diferente dele — v. g., ao
tribunal que tem de aplicar a lei, ou tdo-somenie a um tribunal
especial — pode ser conferida competéncia para decidir a questao
da constitucionalidade de uma lei. Se a Constituicio nada pre-
celtua sobre a questdo de saber quem ha-de_fiscalizar a constitu-

cionalidade das_leis, os érgios a quem a Constituigio confere
poder éé:fi:{ﬁﬁqqg_ﬂg;:lei__s,_“esp_cgialmente os tribunais, portanto,
sig:ﬁbr: isso mesmo tornados competentes para efectuar esse
control. Visto que os tribunais sdo_competentes para aplicar as
leis, elestém de verificar se algo cujo sentido subjectivo é o de
ser uma lei também objectivamente tem este sentido. E s6 tera
éé_séwseq“tiﬂdo objectivo quando seja conforme a ConStitu_jgao. -
- A Constituicio, porém, pode conferir a certos orgios com-
peténcia para aplicar leis e 2o mesmo tempo execluir expressa-
mente desta competéncia a fiscalizacio da constitucionalidade das
leis a aplicar. As constituicGes contém por vezes um preceito
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segundo ¢ qual os tribunais e as autoridades administrativas nio
tém de verificar a constitucionalidade das leis a aplicar. Esta
limitagdo, no entanto, s6 é possivel em certa medida. Os orgios
chamados a aplicar o Direito nio podem razoavelmente receber
competéncia para aplicar como lei tudo o que subjectivamente
5¢ apresente como tal, Um minimo de poder de control tem de
lhes ser deixado. Onde ag leis, para serem vinculantes, tdm de,
segundo a Constitui¢io, ser publicadas pelo governo numa folha
oficial de legislacio, a limitacdo do poder de control significa
apenas que 03 orgios chamados a aplicar as leis, especialmente
0s tribunais, apenas tém de verificar se aquilo que se apresenta
com o sentido subjectivo de uma lei foi publicado como lei na
folha legislativa, quer dizer, no documento impresso por ordem
do governo. Para verificar se aquilo que é publicado como lei foi
decidido pelo érgio que a Constituicio considera competente, atra-
vés do processo prescrito pela Constituicio e com o conteido deter-
minado pela mesma, J& nio sdo competentes os 6rgios chamados
a aplicar o Direito. Para verificar estas questdes pode ser com-
petente o érgio governamental, diferente do drgio legislativo, que
tenha a seu cargo a publicagio. No entanto, também a este drgio
pode ser retirada esta faculdade de control — mag apenas em
certa medida. O 6rgio governamental competente para a publi-
¢agdo ou — quando Hio seja exigida a publicagdo oficial — o drgio
chamado a aplicar®a lei, tém de, pelo menos, poder verificar se
aquilo que se apresenta subjectivamente como lei foi a0 menos
decidido pelo érgio designado pela Constituigdo para legislar —
quando o érgdo competente para um control limitado nio tenha
também a faculdade de averiguar se o processo através do qual
tal foi decidido, ou o contetido da decisdo, sdo conformes 4 Consti-
tuicdo. Esse 6rgio nio pode, com efeito, estar vinculado 2 publi-
car ou a aplicar como lei tudo aquilo que subjectivamente se
apresenta como tal. Entdo, gé 0.préprio orgio legislativo tera
competéncia para decidir se a lei por ele fixada é conforme 3
Constitui¢do, quer dizer, se o processo pelo qual ele decidiu essa
lei, ou o contetida que ele lhe deu, estio de harmonia com a Cons-
tituigdo. Em tal hipdtese, & decisio positiva desta questio vai
implicita no editar da lei pelo érgio legislativo. Isto significa que
tudo que o 6rgio legislativo edita como lei ha-de valer como lei
no sentido da Constitui¢io, que as normas, que sio o sentido sub-
T P-24
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jectivo de um acto posto pelo orgio legislativo, tém o gentido
objectivo de normas juridicas ainda que a lei — segundo o parecer
de alguém — ndo seja conforme as normas da Constituicdo que
regulam o processo legislative ¢ o contetido das leis. O orglo
legislativo esta entdo numa situagio analoga 4 de um tribunal de
{iltima instincia cuja decisdo tem forga de caso julgado. Isto sig-
nifica, porém, que o sentido das normas da Constitui¢io que regu-
lam a legiferacido ndo é o de que as leis validas s6 podem surgir
pelo modc directamente determinado na Constituicdo, mas que
elas também podem surgir por outro modo, modo esse a determinar
. pelo préprio 6rgio legislativo. A Constituigio da ao legislador com-
peténeia para, através de um processo diferente do directamente
determinado pelas normas constitucionais, criar normas juridicas
| gerais e dar a estas normas um contetido diferente daquele que
as normas da Constituicio directament;g?'determinam. Kstas nor-
mas constitucionais apenas representdfr uma das duas possibili-
dades criadas pela Constituigdo. A outra 4 criada pela Consti-
tuicdo pelo facto de ela ndo deixar a outro orgio diferente do
legislador a decisio da questdo de saber se a norma por ele edi-
tada como lei & lei no sentido da Constituicio. As determinagdes
constitucionais que regulam a legiferagio tém o caracter de deter-
» minacdes alternativas. A Constituigéo contém uma repulamenta-
cao directa e uma regulamentagao indirecta da legiferagho; e o
érgio legislativo tem a possibilidade de opgdo entre as duas.
Esta situacao pode nio ser consciencializada, ou nio ser conseien-
cializada plenamente, tanto pelo autor da Constitui¢do como pelo
legislador. Mas, a descricdo objectiva desta situagdo juridica que
__consciente ou inconseientemente — é criada por uma Consti-
tuigio que nao transfere para um orglo diferente do legislativo
o control da constitucionalidade das leis, ndo pode levar a qual-
quer outro resultado.
‘ A gituagio juridica é essencialmente diversa quandoe a Cons-
\ tituig%'}ﬁ—ﬁISf?fé? control e a decisdo da questio de saber se

' @ma lei corresponde As determinagdes constitucionais que regulam
: { di__reET:”éiﬁéﬁté”éiwlggiféfag;ao para um orgdo diferente do_legislativo,
] e confere a este rgio competéneia para anular uma lei que con-
8 ! sidere «inconstitucionals, Esta funcio pode ser cometida a um
i i tribunal especial, ou ao tribunal supremo, ou a todos os tribunais.
Como jA verificamos, ela é cometida a todos os dérgdos compe-
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tentes para aplicar o Direito, ¢ especialmente aos tribunais, quando
essa faculdade de control nio seja expressamente excluida da
sua competéncia. Se todo o trlbunal é competente para controlar
a constitucionalidade da lei a aplicar por ele a um caso conereto,
em regra. ele” enas tem a faculdade de, quando considere a lei
como «IHCOHStItUCIOIld.l» re_]e1tar a 8ua aphcmgao a0 caso conerelo,

concreto A 1e1 porem permanece em v1gor para todos os ocutros
cas0s a que se refira e deve ser aplicada a esses casos pelos tribu-
nais, na medida em que estes nio afastem também a sua aplicacko

num caso concreto, Se > 0 control da constitucionalidade das lejs é

reservado a um Vnico | tribuna.l este pode deter competéneia para
anular a validade da lei reconhemda come «mconstltucmnal» nio 80
em relacio a um caso concreto rnas em relagao a todos os casos a
que’a lei se refira - quer du r, Rara anular a le1 como tal Até esse
momento, porém, a lei é valida e des
orgzggs aplmadorés 'do D1re1to Uma tal Tei pode permanecer em
vigor e ser aplicada duranie muitos anos antes que seja anulada
pelo tribunal competente como sinconstitucional», Isto significa,
porém, que 08 preceitos constitucionais relativos & anulagio das
leis que ndo correspondam as determinacgdes da Constituicio que
directamente regulam a legiferagiio tém o sentido de que também
essas leis devemevaler na medida e pelo tempo em que nio forem
anuladas pela forma constitucionalmente prevista. _As chamadas
leis «1q¢_op§t1}qc10nals» 80 leis conformes Coﬁétlzﬁlgao _que,
to§"4v1a, sio anulaveis’ ij-ézruum processo especml Também nestes
cz;sos as eterml'nagloes constltucmnals que regulam a leglferagao
tém a natureza alternativa acima caracterlzada pelo que 0 brgio
leglslatlvo detém a possibilidade de op¢lo entre duas vias: a deter:
minada directamente pela Constituigdo e a que ha-de ser deter-
minada pelo préprio 6rgio legislativo. A diferenga, contudo, reside
em que as leis criadas pela s segunda via, sendo embora vilidas,
8o anuliveis por um processo especial.

Com L _1sto _exprime-se que a Constituigio, se bem gue_ nao
possa excluir a _segunda via, di no entanto preferenua & primeira.
Tal pode ainda revelar-se pelo facto de certas Pessoas gue, de
acordo com a Constitui¢éo, participam, ao lado do parlamento, no
processo legislativo, tais como o chefe de Estado que promulga
as leis ou o ministro que referenda os seus actos, poderem ger

‘

C_ser aphcada por._todos 0s’
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responsabilizadas e punidas por um tribunal especial pela cha-

\mada inconstitucionalidade de uma lei criada com a sua partici-

. pagdo. Este processo ndo tem de estar ligado com um processo
" destinado 4 anulacio da lei, se bem que o possa estar.

A responsabilidade pessoal do 6rgao pela legalidade da norma
por ele criada nio é tdo notada nas relagoes entre Constituicao
e lei como nas relagdes entre Constituigao e decreto & entre lei e
decreto. A Constituicio pode conferir poder a certos érgios admi-
nistrativos, especialmente ao governo, para, sob certos pressu-
postos bem determinados, editar normas juridicas gerais na forma
de decrelos que se nio limitem a desenvolver leis ji existentes
mas regulem certas matérias em vez das leis. Se o governo edita
decretos destes sob outras condigdes que nio as determinadas pela
Constituigio, podem ser por isso responia.fnllzados e punidos 0s
membros do governo que editaram o decrcto. Este processo néo
tem de estar ligado com um processo destinado a anular a lei, se
bem que o possa estar. Os 6rgios da administragio que tém com-
peténcia para editar decretos com base nas leis podem igualmente
ger puniveis pela publicagio de decretos ilegais, sem que o decreto
- «ilegal» tenha de ser necessariamente anulado. Se o decreto é

- vAlido até & sua anulacio, ou se nao & anulado, isso significa gue
0 6rgdo administrativo também tem poder para o editar, mas que
o autor da Constitui¢io ou o legislador preceituam, nao obstante,
-0 estabelecimento de decretos que correspondam as determinagoes
'Idirectas da Constitui¢do ou ge mantenham dentro dos guadros
3da lai.

B Em todos estes casos, um acto através do qual sio criadas
]normas Jundlcas validas representa um delito, pois é pressuposto
" de uma sancio. Hstes casos mostram que o principio cx injuria
ljus non oritur, muitas vezes tomado pela, jurisprudéncia tradi-

cional como universalmente valido, tem excepgoes.

Verlﬂcamos acima que a fisealizacio da constitucionalidade
dag lels atraves dos orghos competentes para a publicacio ou
aphcagao das mesmas somente pode ser limitado até certo ponto,
pois nio pode ser totalmente excluido, que por estes orghos tem
depelo menos ser decidida a guestio de saber se aquilo que sub-
jéctivamente se apresenta como lei foi estabelecido pelo érgio
que a Constituigdo designa. Se esta questdio & decidida negativa-
mente pelo 6rgio competente, porventura porque aquilo que surge

——— o -
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com a pretensido de ser uma lei vinculante nio foi estabelecido
. 1 pelo parlamento designado pela Constituicio mas por, um usur-
k \ pador, o érgio competente para a f{iscalizacio recusara a sua
| | publicagéo ou aplicago. Se tal ndo suceds e se as NOrmas gerais
) * £ditadas pelo_ usurpador. se tornam, deste Jeito, eficazes, temos
{ i},@_&..mOd_ificat;ﬁ._oNrgy;g};igiéri;gﬁg,ia da Constitﬁﬁébwé‘,ﬂpértanjgp,_u'iu;lmé.

| “f'Ib;em“:ihc,o\ps_t_itucipnalg_.: uma. lef conforme &, noya Constituicio.

‘ Agsim como a publicacio ou aplicacio daquilo que subjec-
| tivamente se apresenta como lei podem ser recusadas pelos orgios
. competentes para a publicacio ou aplicagdo das leis, assim tam.
| bém a execucdo daquilo que se apresenta subjectivamente como
' uma decisdo de um tribunal de tltima instdncia pode ser recusada
)pelo drgdo competente para a execugio das decisBes judiciais por-
. que, no parecer deste érgio, a decisio nio foi tomada por um indi-

i i viduo ou por um colegio de individuos que, segundo a Constitui.

¢ao, constituem o tribunal de Glitima instancia, mas por individuos

que se arrogaram a.puosu}atm) de um tribunal supremo. Se, no
ientanto, as_suas decisfes s

¢ 0_executadas e, assim, se tornam
eficazes, nao temos — como no primeire case — s modificagio
{ revolucionaria total, mas apenas tims iﬁo“di'fi'ﬁaucjédwre’V'BI"uﬂé"ivéﬁ@ia
iEiFE@WConshtufé’éo ¢, deste modo, uma decisio judicial _con-
forme a Constitiicao. T '
o X'g“ﬁé‘_é.’t’”ﬁ_f“.?é‘;i legalidade de uma decisfio judicial ou da cons-
titucionalidgde de uma Jei éhfvgwr_mm&ggwgm“tg,;qug,  gerais, a ques-
tdo de saber se um acto que surge com a, pretensio de criar uma
norma esta de acordo com a norma superior que determina g sua
erfagio ou ainda o seu contetido, Quando esta questic deve ser
decidida por um 6rgdo para o efeito competente, quer dizer, por
um 6rgdo que para tal recebe poder de uma norma vélida, pode
ainda levantar-se a questio de saber se o individuo que de facto
tomou esta decisio & o orgio competente, isto é, o 6rgdo que
para tal recebeu poder da norma vilida. Esta questio pode, por
< sSua vez, dever ser decidida por um outro érgio que, por isso
| mesmo, ¢ de considerar como um érgio de hierarquia superior.
| Esta reconducdo a um érgio superior, contudo, tem de ter um
i fim. Tem de haver Grgfos Supremos sobre cuja competéncia j4
{ @do poderdo decidir Orgios superiores, cujo caracter de supre-
i mos 6rgios legislativos, governativos (administrativos) ou Jjuris-
| dicionais JA nao pode ser posto em questio, Eles afirmam-se
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como drgaos supremos pelo facto de as normas por eles postas
HE serem globalmente eficazes. Com cfeito, nessa hipétese, a norma
- que lhes confere competéncia para estabelecer estas normas é&
pressuposta como Constituicio vilida. O principio segundo o qual
uma norma sé deve ser posta pelo orgio competente, isto €, pelo
6rgio que para tal recebe poder de uma norma superior, é o prin-
cipio da legitimidade. Ele &, como Ja verificimos, limitado pelo
principio da eficacia.

Da 'anilise precedente results que entre a lei e a decisiio
jurisdicional entre a Constituicio e a lei, a_ Constifuicio 5
decreto, a lei e o decreto, ou, numa, ,_,fémulath_eimmgr_;jg _geral,
i £nire umea norma superior e wma norm 2 inferior de uma ordem
i ngz_ﬂﬁﬁﬁwpﬁﬁﬁjﬂ qualquer c.ong'lto’ que des_f;guft a_unidade
1y z deste gistema normativo, tornando lmpossivel descrevé-lo em

gt 1) S . ERR prg. pro.-
i posigbes juridicas que ndo sejam contraditérias entre si -

i T 8t b s g

.A._._,..rﬁ_,,,u-—..._..m.—..__.,_hm,

k)  Nulidade e anulabilidade

; Mxe acima fica dito também resulta que, dentro de uma
I ordem juridica nio pode haver algo como a nulidade, que uma
| norma pertencente a uma ordem Juridica nao pode ser nula mas
I apenas pode ser anulavel. Mas esta anulabilidade prevista pela
- !} d?aem_ Juridica pode ter diferentes graus, Timg normia juridica

em regra somente & anulads

com efeitos para futuro, por forma

due os efeitos jd produzidos que deixa para tris permanecem
ﬁ f intocados.” Mas também pode ser anulada com efeito retroactivo

IE por forma 'f:é:i];ggéféé:éféités;_j,uridlcos‘ que ela déixou atras de si
2! sejam destruidos: tal, por exemplo, a anulacio de Wma lej penal,

acompanhada da anulagio de todas as decisdes judiciais proferi-

das com base nela; ocu de uma lei civil, acompanhada da anulacio

de todos vug negécios juridicos celebrados e decis@es jurisdicionais 7

proferidas eom fundamento nessa lei. P()ré_ll'l“.m a lei foi valida até a

Sua anulacdo. Fla nio era nula desds 0_infcio. Nao §, portanto,

H i me—_ : F T e g P o ro
1 correcto o que ge afy_:'pggwqg_gr}@ a decisio anulatéria da lei ¢
il o designada como «declaragio de nulidade», quand

anila a lei declara na’ sua decisio essa’ lei co;
inlcios (ex tunc). A su

g s,

(e ] 6I‘gé,0 que
omo_enula desde o
a_decisdo nao tem cardcter simplesmente

declarativo, mas constitutivo. O sentido do acty pelo qual uma
o Be i o i e

| tl, U
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norma ¢é destruida, quer dizer, pelo qual a sua validade é anulada,
¢, tal como o sentido de um acto pelo qual uma norma é criada,
uma norma. A ordem juridica somente pode conferir a um deter-
minado Srgio poder para anular uma norma criada por outro
6rgdo, mas pode atribuir poder a quem guer que seja para decidir
se algo que surge com a pretensio de ser uma norma juridics
tem objectivamente esta significacio, quer dizer: se a norma foi
produzida pela forma determinada pela ordem juridica e com o
contelido por esta mesma ordem Juridica fixado, e, portanto, se
¢ vinculante para ele. Se a decisdo é por tal forma descentralizada
— e tal & o caso quando a ordem juridica, tal como, v. g., o Direito
internacional geral, nao institui orgaos funcionando segundo o
principio da divisio do trabalho para a criaciic e aplicacio de
normas juridicas —, ela pode ser proferida com sentidos diver-
gentes. Um individuo pode declarar a norma em guestko como
norma juridica valida, um outro pode recusar-lhe este caricter.
A decisio tem, por isso, na medida em que estd em questio a
validade de uma norma juridica, um caricter constitutivo,

A norma questionada niio é nula desde o inicio. A decisio de que

& «nula», anula-a com eficicia retroactiva para o sujeito que

decide. Mesmo dentro de uma ordem Juridica estadual relativa-

mente centralizada nio pode excluir-se que qualquer individuo
considere como «nulo» algo que subjectivamente se apresenta como
norma juridica. Este individuo, porém, apenas pode fazer isso a
seu proprio risgps. quer dizer, com o risco de que aquilo que cla
considera nuloscja declarado pelo érgdo competente como uma
norma juridica valida e, portanto, seja ordenada a execugio da
san¢io estatuida nesta norma juridica.,.

Nio pode negar-se que hi casos em que algo, especialmente
uma ordem, que surge com a pretensio de ser uma norma juridica,
quer dizer, de ser uma norma posta por um acto conforme 4 norma
fundamental, nfio costuma ser considerada tal por ninguém, sem
que a ordem juridica confira competéncia a todas as pessoas para
essa apreciacdo, sem que seja sequer necessiric um acto especial
de anulaglo previsto pela ordem Juridica. Assim sucede quando,
V. g, um internado num hospital de alienados edita uma «lei. Se
se admite que, nestes casos, existe nulidade ¢ priori, esta cai fora
do dominio juridico. Também nio é de forma alguma possivel
determinar juridicamente estes cagos. A ordem juridica nio pode
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fixar as condi¢bes sob as quais, algo que se apresente com a pre-
tensdo de ser uma norma juridica, tenha de ser considerado
@ priori como nulo e nio como uma norma que deve ser anulada
através dum processo fizado pela mesma ordem juridica. Quando
a ordem juridica estabelece, por exemplo, que uma norma que nio
foi posta pelo érgdo competente, ou foi posta por um individuo
que nem sequer possul a qualidade de 6rgio, ou uma norma gue
tem um conteido que a Constituigio exchui, devem ser conside-
radas nulas‘e priori € que, portanto, nio & necessario qualquer
acto para as anular, necessita determinar quem ha-de verificar a
presenca dos pressupostos desta nulidade; e, como esta verifica-
¢ao tem carfcter constitutivo, como.a nulidade da norma em
questdo é efeito desta verificagfio, como nio pode ser juridica-
mente afirmada antes de realizada tal verificacio, esta verifica-
¢ao significa, mesmo quando se opere na forma de uma declaracio
de nulidade, a anulagfo, com efeito retroactivo, de uma norma até
ai considerada valida. Sob este aspecto, o Direito é como o rei
Midas: da mesma forma que tudo o que este tocava se trang-
formava em ouro, assim também tudo aquilo a que o Direito se
refere assume o caricter de juridico. Dentro da ordem juridica,
2 nulidade é apenas o grau mais alto da anulabilidade.




