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PREFÁCIO 

Uma «Introdução ao pensamento jurídico» pros
segue finalidades diferentes das de uma «Introdução à 
ciência jurídica» que, usualmente, é uma introdução 
não só aos métodos do pensamento jurídico mas 
também uma introdução· ao próprio Direito e aos seus 
diferentes ramos. No presente livro, porém, trata-se 
antes de familiarizar um pouco o "estudante _df!-!brei{~. 
e, quando possível, também o leigo ·interessado, com 
essas coisas misteriosas e suspeitas que são a_ lógica e 
a metódica do pensamento jurídico - e, mesmo assim, 
limitando a exposição aos problemas centrais da heu
rística jurídica (Rechtsfindung) e abstraindo, portanto, 
das elaborações da dogmática «mais elevada•>, como, 
p. ex., a construção e a sistematização jurídir:as. Sob 
este ângulo, e apenas sob ele, foram tratados os 
problemas jurídico-materiais incluídos na exposição. 

Na revista «Studium Generale», 1959, pp. 76 e 
ss., tive ocasião de me pronunciar mais detalhada
mente sobre as tarefas com que se defrontam a lógica e 
a metodologia jurídicas. Aqui apenas quero salientar o 
seguinte: A lógica do jurista é uma lógica materi"al 
que, com fundamento na lógica formal e dentro dos 
quadros desta, por um lado, e em combinação com a 
metodologia jurídica especial, por outro lado, deve 
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mostrar como é que nos assuntos jurídicos se alcan
çÕiii1uízos · «verdaaeiros», OU «jÜstos» (correC!f!S), OU 

pelo menos «defensáveis». Uma logica e metódica do 
jurista assim entendida não é uma «técnica» que 
ensine artifícios conceituais com cujo auxílio se pos
sam dominar do modo mais expedito possível as 
tarefas de pensamento que se deparam ao estudioso do 
direito. Ela também não é psicologia ou sociologia da 
heurística jurídica, a qual indaga como se conduzem 
de facto as pessoas na prática quotidiana ao adquiri
rem pontos de vista jurídicos. Constitui antes reflexão 
sobre o processo de conhecimento jur_ídico especifica
mente correcto, o que não é coisa de fácil penetração. 
Ela esforça-se po_r alcançar (nos limites do que ao 
conhecimento humano é possível) a meta de descobrir 
a «verdade» e emitir juízos conclusivamente fundados. 

O verdadeiro texto deste livro pennaneceu subs
tancialmenre o mesmo desde o seu aparecimento no 
ano de 1956, muito embora 1•árias edições tenham 
sido ajustadas, não só nas anotações mas também no 
texto, às evoluções da legislação, da jurisprudéncia e 
da teoria. A sexta edição (1975) foi apenas uma 
reimpressão da quinra. Seis anos após o aparecimento 
desta última (1971) posso agora uma vez mais apre
sentar uma edição revista, numa revisão que, no 
entanto, de novo incide na sua maxima parte sobre as 
anotações, nas quais tiveram lugar numerosos dese11-
voh1imentos e esclarecimentos que tomam em conta a 
situação actual. No texto só introduzi alterações em 
algumas passagens, sobretudo naquelas em que novas 
disposições legais o exigiam. Pelo que respeita à teoria 
da discricionaridade (Capítulo VI), porém, a evolução 
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entretanto operada 11a teoria e na pratica motil'011-me 
a uma noi•a elaboração das minhas ideias. 

Em especial no que respeila às anotações. dnu 
dizer que, nas amplas panorâmicas bibliograjicas. tin' 
como até aqui em vista a sucessão _crouologica do apa
recimento das publicações citadas, e náo a orde,n 
alfabética dos nomes dos autores. Isto pode dijiculta,: 
a procura dos aurores, mas permite uma ,,isào de 
conjunto da e~·olução histórica da logica e da merodo
logia juridicas, que tão dinámicas têm sido nas 
últimas déc_adas; pois não deixa de ter interesse ,wi
ficar que bibliografia os autores mais rece11res- já 
encontraram antes de si e como a ~·a/oraram. Toda,·ia, 
para facilitar ao leitor a descoberta de um autor, 
quando das remissões feitas em notas posteriores para 
as notas anteriores mais extensas, acrescenrei, após a 
fórmula usual ,,ob. ant. citada" além _do número da 
nora para que se remete, tambem os algarismos do ano 
da publicação do trabalho em causa. Isto é de ter em 
conta nomeadamente na remissàu para a gigantesca 
nora 57. Além disso desta i•ez assinalei com um * 
aquelas anotações qu" co11têm desem•olvimentos ti 
substancia do texto, para que o leitor sem interess(' 
pelos meros dados bibliogró.jicos possa deixar de lado 
as anotações a que estes respeitam (*). Estas últimas 
são destinadas àquele leitor que deseje ir mais fundo e 
queira cotejar os diferentes pontos de vista. 

Julho de 1977 O Autor 

~ ISo as no1as assinaladas i:om asterisco sa(l lran~crilas n;i prc 
sente tradução (N .T. J. J 





Capítulo I 

INTRODUÇÃO 

Quem se proponha familiarizar o principiante ou o 
leigo com a ciência do Direito (Jurisprudência) e o 
pensamento juridico, ao tentá-lo vê-se a braços com 
uma série de dificuldades e dúvidas que não encontraria 
noutros domínios científicos. Quando o jurista, situado 
no circulo das ciências do espírito e da cultura, entre as 
quais se conta a Jurisprudência, olha derredor, tem de 
constatar, angustiado e com inveja, que a maioria delas 
pode contar extra muros com um interesse, uma com
preensão e uma confi;mça muito maiores do que preci
samente a sua ciência. Especialmente as ciências (teo
rias) da linguagem, da literatura, da arte, da música e da 
religião fascinam os leigos devotados a assuntos de 
cultura numa-. medida muito maior do que a ciência do 
Direito, se bem que esta, não só quanto à matéria mas 
ainda metodologicamente, tenha com aquela estreitos 
laços de parentesco. Sem grandes hesitações se deposi
tará um livro de arqueologia ou de história da literatura 
sobre a mesa dos presentes, mas a custo se fará o 
mesmo com um livro jurídico, ainda que este não exija 
da parte do leitor conhecimentos especiais. As usuais 
introduções à ciência jurídica, com raras excepções, 
apenas parecem ter algum interesse para o jurista 
principiante, mas já não para o leigo. Quantas vezes se 

( 111 
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encontra um código também na biblioteca de um não
-jurista? 

As razões deste desinteresse do leigo pelo Direito e 
pela ciéncia jurídica são fáceis de descobrir. Com efei · 
to, a custo qualquer oulro domínio cultural importara 
mais ao homem do que o Direito. Há na verdade 
pessoas que podem viver e vivem sem uma ligação 
íntima com a poesia, com a arte, com a música. Ha 
também, na expressão de MAX WEBER. pessoas 
((religiosamente amusicais» .. Mas não há ninguém que 
,!Lão viva sob o Direito e que não _seja por ele constan
temente afectado e dirigido. O homem nasce e cresce no 
seio da comunidade e - ã parte casos anonnais -
jamais se separa dela. Ora o Direito é um elemento 
essencial da comunidade. Logo, inevitavelmente: afec
ta-nos e diz-nos respeito. E também o valor fundamen
tal pelo qual ele deve ser aferido. o justo, se não situa 
em plano inferior ao dos valores do belo. do bom e do 
sanlo. Um Direito justo «faz parte do sentido do mun
do•>. Porqué, pois, tão pouca abertura de espírito para o 
Direito e para a Jurisprudência'? 

Responder-nos-ão, talvez, que o Direito e ciência 
jurídica são duas coisas diferentes, e que só esta ultima 
é suspeita aos olhos do leigo. Mas, à parte o facto de 
que o leigo somente se preocupa com o Direito na 
medida em que este é um preceito prático. Direito e 
ciéncia jundica não são de forma alguma duas coisas 
assim tão diferentes. São em todo o caso muito menos 
diferentes do que. por exemplo, a arte e a ciência (teo
ria) da arte. Sem dúvida que também esta última serve 
a arte, na medida em que promove a sua compreensão. 
Pode ainda acontecer que as teorias cientificas influen-
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ciem a actividade artística. Em geral. porém. a arte 
segue os seus próprios caminhos e a ciéncia (teoria) da 
arte é que lhe vai no encalço. dilucidando. reílectindo e 
historiando, sendo muitas vezes considerada com sus
peição pelo próprio artista, quando não por ele pura e 
simplesmente repudiada e ironizada. Claro que não 
tenho de forma alguma o intento de põr em questão o 
grande significado espiritual da consideração cientifica 
(teorética) da arte. Quanto não significou WINC
KELMANN para os nossos clássicos'. Com que intui
ções felizes nos não brindaram um JAKOB BURC
KHARDT ou um HEJNRICH WOLFFLIN! Não 
obstante. temos de assentar nisto: a arte e a ciência 
(teoria) da arte são duas coisas -di;tintas. -E algo 
semelhante vale para a relação doutras ciências da 
cultura com o respectivo objecto. Pelo contrário. consti
tui um privilégio quase exclusivo da ciência jurídica. 
entre as outras ciéncias da cultura, o facto de ela não 
abrir caminho ao lado ou atrás do Direito. mas. antes. 
poder afeiçoar o Direito mesmo e a vida que nele e sob 
a sua égide decorre. Havendo uma ciência Jurídica. esta 
há-de ser uma ciência prática. Os romanos. aos quais 
cabe o inesquecível mérito de terem fundado esta 
ciência. sabiam muito exactamente o que nela lhes 
importava. Eles celebrizaram-na como a «divinarum 
atquc humanarum rerurn notitia». considerando-a. por 
consequéncia. como a mais vÍ\'a de todas as ciências. e 
com o seu Direito e a sua ciência jurídica se tornaram 
grandes e fortes. Aquilo que os juristas genuinamente 
dotados e criadores pensaram e trouxeram à clara luz 
do dia em matéria de conhecimentos jurídicos tem sido 
em todos os tempos uma benção para o próprio Direi-



14 

td 11 , já por ter inspirado o legislador, jâ. por ter intlu1do 
a decisão dos concretos casos jurídicos. A sabedoria 
jurídica dos juristas romanos clássicos ou a dos pos
-glosadores italianos (a partir de 1250) tem alimentado 
a Jurisprudência durante séculos. E também as doutri
nas dos juristas modernos como JEHRING, WINDS
CHE[D, BINDING, LJSZT e FRANK se têm reve
lado sempre frutuosas para a aplicação e para a 
estatuiçào do Direito. logo para o Direito mesmo -
sem falar ainda daqueles casos em que um pensador 
jurista é chamado directamente a exercer o papel de 
legislador. como aconteceu com EUGEN HUBER 
relativamente ao código civil suíço de 1907. obra esta 
que WIEACKER classifica. na sua Privatrechtsges
chichte der Neuzeit, como "º mais nobre fruto da 
ciência jurídica de expressão germânica do seculo XI X 
em forma legislativa». Mas nem por isso qualquer 
entendido na matéria pensará em colocar os grandes 
teorizadores do Direito acima dos grandes historiado
res, linguistas e teóricos da arte, para os situar ao lado 
dos filósofos, poetas. artistas e músicos geniais. Pelo 
que respeita, porém, à imediata incid~n_cia cultural. as 
produções essenciais no domínio da ciência jurídica são 
seguramente comparáveis aos filosofemas. obras de arte 
e produções literárias importantes. Sob este aspecto. 
têm uma valência igual. Que desta circunstancia decor
re uma responsabilidade particular para a ciéncia jundi
ca, é coisa por demais evidente. 

Coisa bem diferente desta luta pela compreensão e 
pela simpatia, em concorrência com as demais ciéncias 
do espírito e da cultura. é a permanente necessidade de 
auto-afirmação da ciência jurídica em face das dúvidas 
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que faz avultar o seu confronto com as ciências da 
natureza. O facto de tão-somente se pensar neste 
confronto deverá estar relacionado com o carácter lega
lista do Direito. A ciência jurí~icª- ~ •. tal corno _a} 
~cias_natw:ais_, ~l!-. çiéncTi .de.-leis .. No entanto. 
aquele que nos desvenda as leis da natureza, revela-nos 
o ser e a necessidade. Ora será que também o jurista 
nos conduz ao ser, poderá ele convencer-nos da neces
sidade das leis jurídicas? A liberdade, que sem mais é 
reconhecida ao espírito humano no sector de actuação 
da individualidade - logo. precisamente no domínio 
das artes -, facilmente parecerá acaso, arbítrio ou des
propósito no domínio do Direito, onde deve imperar a 
regra e a lei. Decerto que também o artista conhece 
regras e leis. Mas estas são para ele apenas as «for
mas», que pode e deve preencher com conteúdos 
pessoais. Acontece ainda que estas «formas», por seu 
lado, se bem que pensadas como relativamente constan
tes, são individualmente configuradas. Por isso se 
apresentam como culturalmente variadas e histo
ricamente mutáveis. Não têm validade universal nem 
são rigorosamente vinculadas. «O mestre pode quebrar 
a forma». Ja das leis que regem o Direito e através das 
quais este impõe o seu domínio se aguarda sempre 
aquela validade universal que se espera das verdades e 
das leis da natureza. E ficamos profundamente decep
cionados quando a não encontramos. PASCAL deu a 
tal decepção uma expressão clássica com estas pala
vras, tantas vezes citadas: «Quase nada há de justo ou 
injusto que não mude de natureza com a mudança de 
clima. Três graus de altura polar revolucionam toda a 
jurisprudência. Um meridiano decide sobre a verdade. 
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Após alguns anos de posse, alteram-se leis fundamen
tais. O Direito tem as suas épocas. Divertida justiça 
esta que um rio ou uma montanha baliza. Verdade 
aquém, erro além Pirinéus». O facto de os juristas, 
apesar de todos os seus aturados esforços, não terem 
até hoje conseguido encontrar o verdadeiro Direito. não 
o terem conseguido relacionar .com a «natureza», 
seja esta a natureza ·do homem seja a natureza das 
coisas, faz com que a sua ciência apareça frequente
mente a uma luz pouco favorável. E também a conheci
da crítica que JULIUS V. KIRCHMANN, ele próprio 
um jurista, fez ( 1848) à Jurisprudência como ciência se 
funda precisamente nessa circunstância: «o sol, a lua, 
as estrelas brilham h0je da mesma forma que há milha
res de anos: a rosa desabrocha ainda hoje tal como no 
paraíso: o Direito. porém, tornou-se desde então dife
rente. O casamento, a familia. o Estado, a propriedade, 
passaram pelas mais diversas configuraçõcs»11 '. 

Alguns exemplos simples bast~m para fazer luz 
sobre esta estranheza do leigo face â «arbitrariedade» e 
à falta de naturalidade da Jurisprudência. O primeiro 
destes exemplos é sem dúvida banal mas, precisamente 
em razão da sua singeleza. poderá oferecer um bom 
ponto de referência para as nossas ulteriores conside
rações. Quando ainda era estudante, um aluno de 
medicina insurgiu-se na minha presença contra o facto 
de o § 1589 ai. 2 do Código Civil declarar então (mas 
hoje já não): «Um filho ilegítimo e o seu pai não sào 
parentes». Nesta disposição via ele arbítrio de juristas. 
arrogante denegação dos dados biológicos e porventura 
ainda um falso pudor e uma moral hipócrita. Sustentava 
abertamente a opinião de que não era possível ao 



17 

Direito atropelar desta fonna os factos natu~ais. Agora 
um segundo exemplo: Numa discussão cienLífica sobre 
o Direito natural, un1 biólo_gQ_ de nomeada referiu o 
exemplo, hoje muitas vezes citado, das regras que os 
lobos observam durante a luta: - aquele· que é derr0:
tado assume uma <<atitude de submissa ·humildãde>J, o 
que induz o seu rival a abster-se de novos àiãquis. É 
evidente que na mente deste biólogo estava a ideia de 
que um genuíno Direito natural haveria de ter ig~al
mente as suas raízes em dados biológicos, O <<Direito 
natural» que lhe era apresentado pelos jiiiístas, tal 
como se manifesta, por exemplo, nos direitos funda
mentais do homem, não lhe parecia ser um verdadeiro_ 
Direito natural. Um último exemplo ainda: Nas esferas 
médicas surge frequentemente a queixa de que falta aos 
juristas uma correcta compreensão da função da medi
cina. Como particularmente chocante sentem os médi
cos o facto de a jurisprudência do tribunal supremo 
qualificar como «ofensa corporal» a operação cirúrgica 
necessária realizada segundo as regras da arte, só 
deixando ela de ser punível por o paciente ter dado o 
seu consentimento. Esta concepção parece ser contrária 
à natureza da profissão médica e a sua explicação só 
poderá achar-se na sobranceria dos juristas. 

Que deve o jurista responder a tudo isto? Como 
pode ele fazer face ao desinteresse, à aversão, à des
confiança? Em primeiro lugar, familiarizando um pouco 
o não-jurista com a natureza ou o modo de ser do seu 
pensamento, que tão estranho e misterioso parece. Não 
nos propomos neste livro, pois, investir contra os oposi
tores da ciência jurídica com uma apologia desta mesma 
ciência. Apenas poderemos salvar a dignidade do 
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pensamento dos juristas analisando-o conscienciosa
mente, olhando também de frente os seus desvios e os 
seus passos em falso. assim corno os esforços tendentes 
a evitá-los. Como toda a empresa e actuaçào do 
homem, também a Jurisprudência nos aparece assina
lada por defeitos e exposta a riscos. Mas é licito 
presumir que ela, a quem tantos homens excelentes têm 
dedicado o seu esforço. não se acha abandonada por 
todos os bons espíritos. 

A propósito não deve esconder-se que as exposi
ções subsequentes, de acordo com o carácter de uma 
«Introdução», têm o seu ponto de partida nos métodos 
tradiciónais da heu-rística jurídica "(Riú:hts/ihdungfe, de 
uma maneira geral, neles se apo.iam. Desde a primeira 
publicação deste livro em 1956, estes métodós foram 
entretanto contestados ._J: aJ__ç_pmo no começo· do riósso 
século a «escola do dÍreito livre» e a-;<]Ürispr~dência
dos intetesses» apontaram à heurística jurídica nÕ~os 
alvos, assim também não deixam de ex-istir no pre_~ente 
t~rias e proclamações progressistas relativamente à 
referida heurística. Não devem passar sem uma rele
réncia. O aparelho das anotações vem sendo conside
ravelmente alargado em cada nova edição, e também 
nesta o será, para dar coma das novas concepções e as 
confrontar e articular com a tradição. No essencial. 
porém, parece-me que_a .ITI~_C9,doJ~gi~ tradicional, tal 
como se constituiu com _SAVIG_N:Y e depois dele, 
forma ainda uma plataforma suficientemente firme em 
que o jurista dos nossos dias pode confiar como ba_se do 
seu labor intelectual. 



19 

ANOTAÇÕES 

1. Cfr. J. ESSER. Grundsatz und Norm, 1956. pp. 306 e 
ss.: H. DOLLE. Jur. Entdeckungen. 1958: L. LEGAZ Y 
LACAMBRA. Rech1sphilosophie (1961). edição alemã. 1965. 
pp. 558 e ss.: L. RAISER, Recluswissenschaft u. Rechtspraxis, 
NJW (964, pp. 1201 e ss., esp. pp. 1204 e ss .. Sobre a ciéncia 
jurídica como «terceira fonte do direito» em Puchta. cfr. LA
RENZ. Methoden/ehre, 1960, p. 19. 2.• ed. 1969, p. 20: 3.• ed. 
1975. p. 22. Quando KRAWIETZ. em Jur. Schulg. 1970, p. 
427. odo ponto de vista da actual teoria da ciência. influenciada 
sobretu"do pelas correntes linguístico-analiticas da tilosofia,,. 
pretende que a jurisprudência romana «não (pode) ,·aler como 
ciência,,, parece que o seu juizo assenta numa perspectiva 
demasiado estreita. Sobre o carácter da «Jurisprudência» roma
na, cfr. p. ex. R. SOHM, Inscitutionem, 17.• ed .. 1931, !i JS: 
JÕRS-KlJNKEL. Romisches Privatrecht, 3.• ed .• 1963. pp. 91 e 
ss.: M. KASER. D. r6mische Priva1recht I. 1955, p. 2. No 
último lugar citado diz-se: Os juristas romanos da ültima fase da 
República ,, lançaram o fundamento de toda a posterior ciência 
juriuica cio Ocidente». Sem clúvicla que ek, «se lixarn111 na tarefa 
prática da dcscobena do direito». Em todos os tempos a ciência 
jurídica - tal como a jurisprudéncia. relativamente à qual 
recentemente isto vem sendo acentuadú com panicular entono 
(KRIELE, ESSER) - tem co-constituido o Direito (em sentido 
lalo). tem sido «,iéncia prática,, \mas contra, neste ponto: H. 
KELSEN. Reine Rech1slehre, 2.• ed. 1960. p. 75. nota 2: cfr. 
sobre o mesmo MAYER-MALY. ob. cit.. pp. 416 e ss.). Por 
outro lado merece reflexão a afirmação de R. V. IHERING 
(Geisl des r6mischen Rechrs li 2. 2.• ed .. [869. p. 369) de que 
,,a jurisprudéncia, para ser \'erdadciramente pnitica. não se pode 
limitar a questões práticas>•. Sobre o significado· da jurisprudénciá 
para a prática jurídica 1•ide agora lambem LARENZ. Methoden
lehre, 3.• ed .. 1975, pp. 215 e ss .. 224 e ss .. 

2. Cfr. além de BINDER. op. cit, pp. 847 e ss., e WOLF. 
ob. cit.. p. 13. CARL SCHMITT. Die Lage der europar'schen 
Rechtswissenschaft, 1950. p. 15. Acentua-se. por outro lado. que 
a ciência do Direito, ao contrário das ciências naturais. pouco se 
tem moditicado com o decorrer do tempo. V .. p. ex., G. COHN. 
Existenzialismus u. Rechlsk·issenschaJi. 1955. p. 88. Mais do 
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que a relação en1re ciénciB juridica e ciéncia notural discute-se 
presentemente a relação entre ciência jurídica e ciência social (11 

qual em todo o caso se mantêm próxima da ciência natural na 
medida em que ê encarado_ como «ciência do sen• ou "ciência da 
re:ilidnde" - a este respeilo, por todos: LARENZ. ob. -cit.. 3.• 
ed., 197S, pp. 171 e ss .. 221 e ss .• com o qual concordo). Cfr. 
também a no1a 36. na pane linnl. De resto o carácter científico da 

jurisprudência depende naluralm~os cménos . .i1os quais· se 
. .Y~ieem s~iiJ" Ô_ cônc~ito de ·«ciência,,; conforme. p. ex .. s_ó se 
~J!Jlm~s!_derl!r ~·cien1ificas>• as elabor!iõ~s. endereçadas ao 
«conhecimento da \•erdàcfe» -(íógicó; iriõtemótico. empírico), ou 
Üímbi!m aquelas elabôrac;ões que visam estabêíecer um sistéiná de 
enunciados normatâ\·os metodicamente ob1idos e bem fundamen
tadÕs- (even,ualíriente «justos>>) ·_:, cóinõ-aêoi-Ítecep~ecisamente 
-~ fiéncia jurídica. Em último termo surge ~ q°uestã~ ·das- ~~b
divisões do· «globus intellectualis». Sobre o carácter do ciência 
jurídica como «ciência do espírito,,, v, i,ifra. 



Capítulo II 

SOBRE O SENTIDO E A ESTRUTURA 
DA REGRA JURÍDICA 

Retomemos o § 1589 do Código Civil alemão. 
Este parágrafo é o primeiro de um conjunto de dis
posições sobre o «parentesco». Na sua versão original 
dizia, na íntegra: 1<As pessoas que descendem umas das 
outras são parentes em linha recta. As pessoas que não 
são parentes em linha recta, mas procedem duma 
mesma terceira pessoa, são parentes colaterais. O grau 
de parentesco determina-se pelo número de gerações. 
Um filho ilegitimo e seu pai não são (gelten nicht 
als=não valem como) parentes entre si». Este último 
periodo foi revogado. graças a nova regulamentação da 
posição jurídica dos filhos ilegítimos pela lei de 
19.8.1969. Mas continuará a ser considerado na análise 
que se segue. O que salta aos olhos na disposição 
transcrita é a mudança na expressão. Primeiro diz-se 
que cenas pessoas são parentes em linha recta ou em 
linha colateral. Depois diz-se: «determina-se>, e, final
mente, no último periodo: «ge/ten11 nicht ais (não são 
havidos como - não ((Valem» como). É evidente que 
neste periodo final a ideia do legislador não podia ser a 
de que os_ filhos ilegítimos não são parentes de sangue 
de seu pai, do ponto de vista natural: mas antes a de 
que o filho ilegítimo não deve ser equiparado ao filho 

(211 
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legítimo juridicamente, melhor: do ponto de vista do 
direito civil. Esta re~trição: «do ponto de vista do 
direito civil)), é muito importante. Pois que, por ex., do 
ponto de vista do direito penal, o pai e o filho ilegítimo 
já anteriormente eram parentes. A cominaçào do § 173 
do Código Penal contra o incesto entre «parentes na 
linha ascendente ou descendente» (como anteriormente 
se dizia) abrangia sem dúvida também· os pais e os 
filhos ilegítimos (filhos estes que agora são expressa
mente designados por «descendentes de sangue»). Ou: a 
despenalização de «desvios cometidos pelos pais contra 
os seus filhos», no Código de Processo Penal de l 84 I, 
valia também para desvios cometidos contra filhos 
ilegítimos (hoje um furto a um «familiar» só é suscep
tivel de procedimento penal havendo acusação particu
lar, o que igualmente se aplica ao parentesco ilegítimo). 
Por outro lado, e inversamente, volta a dizer-se no 
Art. 33 da Lei de Introdução ao Código Civil: «Sempre 
que, no Estatuto Judiciário, no Código de Processo 
Civil, no Código de Processo Penal (não confundir com 
o Código Penal), no Código de Falências ... sejam 
atribuídos efeitos jurídicos ao parentesco ou à afinidade, 
aplicam-se os preceitos do Código Civil relativos àque
las matérias». Estas outras leis, portanto, de novo se 
orientavam pelo princípio do Código Civil segundo o 
qual o pai ilegítimo e o seu filho não eram «havidos» 
como parentes - o que se acha ultrapassado desde a lei 
de 19.8.1969. Daqui resultava que o direito de escusa a 
depor como testemunha, que é conferido aos parentes 
do acusado em linha recta, n'ão era reconhecido ao pai 
ilegítimo num processo penal instaurado contra o filho 
( e inversamente) - o que hoje já se não verifica. 
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Assim, para nos servinnos da frase de PASCAL atrás 
referida, parece que não é sei um meridiano que decide 
sobre a verdade no domínio da justiça, pois que as 
linhas divisórias parecem poder atravessar uma e mes
ma ordem jurídica, para depois se deslocarem ou des
vanecerem com a evolução histórica. Pelo que respeita 
à palavra «validade» («Gellung>> ), há que dizer que ela 
tem um significado muito particular. Sem querermos 
filosofar a seu respeito (o que tem sido feito com 
frequência bastante), diríamos no nosso caso que ela 
traduz a ideia de que uma relação de vida é olhada 
juridicamente de detenninada maneira. 

Mas, antes de nos interrogarmos sobre qual seja 
esse específico modo de consideração. indaguemos 
primeiro se realmente as coisas se passam de modo 
essencialmente diverso com os períodos anteriores do 
§ 15 8 9 ( ainda hoje em vigor) onde se diz que as pessoas 
que descendem umas das outras sào parences ein linha 
recta. Neste ponto ao menos parece que na verdade o 
Direito se curva perante a natureza e que apenas afirma 
aquilo que é. Todavia, também aqui não estão excluídas 
as surpresas. O § 1589 faz depender o parentesco da 
«descendência». O que isto seja. toda a gente julga 
sabê-lo. Tanto mais chocante haverá de parecer. pois, o 
que o Código C iviJ logo a seguir. nos S S 1591 e 
seguintes, preceitua com respeito à «descendência legi
tima». Diz-se ai que um filho nascido após a celebração 
do casamento é filho legitimo de ambos os cônjuges se a 
mulher o concebeu antes (') do matrimónio ou na 
constáncia deste e o marido coabitou com ela durante o 
perido da concepção. Se este período tem lugar durante 
a constância do matrimónio. presume-se ('!) que o 
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marido coabitou com a mulher. Como período de 
concepção considera-se (vale?) em geral o período que 
medeia entre o 181.0 e o 302." dias anteriores ao_ 
nascimento do filho. Nestas condições, o filho só não é 
legítimo quando, <<dadas as circunstâncias, resulte cla
ramente impossível que a mulher tenha concebido o 
filho do marido». Mesmo que seja este o caso, a 
ilegitimidade ainda assim terá de ser estabelecida com 
força de caso julgado através duma acção de impug
nação da paternidade intentada pelo marido, pelos pais 
deste ou pelo filho. A não ser por este meio, não é 
possível <•fazê-Ia valer», se o filho nasceu na constância 
do casamento ou dentro de 302 dias após a dissolução 
do mesmo. Em resumo: relativamente aos filhos nas
cidos na constância do matrimónio ou dentro de um 
certo prazo após a sua dissolução, o Direito adopta 
fundamentalmente aquele ponto de vista que os roma
nos exprimiam com as seguintes palavras: {(pater est 
quem nuptiae demonstrant» (Digesto 2, 4, 5: pai é 
aquele que do casamento se conclui que o é). É 
evidente que de novo aqui, nesta regulamentação, a 
consideração ou o ponto de vista jurídico pode estar em 
conflito com o ponto de vista <<natural». Pode desde 
logo estranhar-se-que. segundo o Código Civil alemão 
- ao contrário do que sucede em muitos Direitos ante
riores - o filho também seja legítimo quando não foi 
procriado na constância do casamento mas antes da 
celebração deste. A mais disso, porém, nos termos do 
regime acabado de referir, é ainda possível que uma 
mulher. que não tenha escnipulos em matéria de fide
lidade conjugal, brinde o seu marido com filhos que 
hão-de ser considerados legítimos. embora o círculo das 
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pessoas cépticas e observadoras à sua roda chegue a 
uma conclusão completamenle diferente fazendo uso 
dos seus olhos naiurais. «Mater semper certa est». Ao 
contrário, a não rara incerteza acerca do pai é elimina
da, no interesse da «segurança jurídica», através da 
«presunção» de que o marido coabitou com a niâe e é o 
pai da criança. Se a isto acrescentarmos ainda ~ue um 
filho ilegítimo pode posteriormente obter «a posição 
jurídica de um filho legítimo» pelo facto de o pai 
ilegítimo casar com a mãe ( § l 719 do Código Civil), 
ou pelo facto de ser declarado legítimo através de uma 
deci;âo do tribunal tutelar ( § 1723 e seguintes do 
Código Civil), o quadro assim preenchido deixará 
transparecer que a descendéncia legitima e, por conse
guinte, o parentesco em linha recta, são dados especi
ficamente jurídicos que não precisam de coincidir com 
os dados naturais, muito embora C! legislador se esforce, 
hoje mais do que minca, por conseguir essa coinci
déncia. E também pelo que toca aos filhos legítimos 
não nos será lícito afirmar, dum modo inteiramente 
geral, que eles são legitimos, mas antes teremos que 
dizer: eles são considerados (gelten) como legitimos 
para efeitos do Código Civil (não em geral, pois que os 
§ § 1591 e seguintes do Código Civil não decidem, por 
exemplo, quanto à ilegitimidade na hipótese de «infan
ticidio», a que se refere o § 217 do Código Penal). 

Mas ainda que os dados juridicos concordassem 
com os naturais, sendo, por exemplo, de considerar 
como legítimos por Direito e por natureza aqueles filhos 
que foram procriados pelos cônjuges na constância do 
respectivo matrimónio e nasceram durante esse período, 
nem mesmo assim isso quereria dizer que o conceito 
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jurídico de parentesco significa exactamente o mesmo 
que conceito «natural». O leitor reflexivo não deixará 
de ripostar logo contra a palavra «natural». Para um 
biólogo nem sequer existe a distinção entre filhos 
legítimos e ilegítimos - para ele apenas existe o facto 
da descendência natural. A <idescendência legitima», 
bem como o «parentesco», que sobre ela se funda, 
trazem em si, com a caracteristica «legitimo», um ine
liminável momento cultural, quer este momento tenha a 
sua origem na esfera do religioso, na da moral ou na do 
jurídico. Quando há pouco se falou de uma coincidência 
dos conceitos jurídico e natural de descendência legí
tima e de parentesco, ê evidente que o conceito natural 
deste parentesco foi entendido, não num sentido biológi
co, mas num sentido sociocultural. Só neste sentido, e 
já não num sentido biológico, podemos falar duma des
cendência legítima e de parentesco «naturais». Mas, 
agora examinada a questão mais de perto, temos de 
reconhecer que também o conceito jurídico d~· P.!lie.n
tesco se pode distinguir ainda do conceito sociocultural, 
e hoc sensu natural. de parentesco legitimo. Sim, 
mesmo quando estes dois conceitos coincidem nos 
pressupostos da sua aplicação, quando, portanto, o 
parentesco jurídico só existe onde exista também o 
parentesco sociocultural, quando, especialmente, abs
traímos do facto de que entre nós a celebração juridi
camente relevante do casamento reveste formas particu
lares que se distinguem das formas religiosas - mesmo 
então os conceitos jurídico e cultural-natura! de paren
tesco nào são idênticos. _O conceito jurídico de paren
tesco tem nomeadamente um alcance particular que ihe 
empresta uma significação incomparável. Conforme diz 
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o jurista, ele funciona como 1,hipóJese h;g_al>1,_à._qualJ 
<<regra· de direito» (a «norma jurídica»)_ liga «CQ!lS.C=

quências jurídicas>•. E eis-nos chegados ao núcleo-da 
questão. 
- Quando se dizia que o pai ilegítimo não era 
parente do seu filho ilegítimo, com esta regra jurídica 
queria significar-se que à hipótese legal da descendência 
ilegítima não eram ligados os mesmos efeitos jurídicos 
que à hipótese legal da descendência legítima. Mas que 
são efeitos jurídicos? Já referimos, p. ex., que, em caso 
de parentesco legítimo em linha recta, existe um direito 
de escusa a depor como testemunha, o qual não existia 
na hipótese de ascendência ilegítima, enquanto vigorou 
o mencionado § 1589, 2. Mas, mais importante é o 
seguinte, que continua a «valer» mesmo depois de 
eliminado o § 1589, 2. Entre a descendência legítima e 
a ilegítima subsiste como dantes uma diferença juridil:a 
essencial, não obstante hoje o pai ilegítimo ser conside
rado «parente» do filho ilegítimo: o filho legítimo usa o 
apelído de familia do pai, ao passo que o filho nascido 
fora do casamento recebe em geral o nome de familia 
que usa a mãe ao tempo do nascimento ( § § 1616 e 
1617 do Código Civil). O pai legitimo detêm, ao lado 
da mãe, o «poder paternal» sobre o filho, quer dizer, o 
direito e a obrigação de cuidar da pessoa e dos bens do 
filho, educando-O, vigiando-0, cuidando da sua saúde, 
orientando a sua formação e escolha da profissão, 
representando-o em negócios jurídicos e em processos 
judiciais; ao passo que o filho nascido fora do casamen
to, enquanto menor, eslá (com certas restrições) sob o 
pátrio poder da mãe ( § § 1626 e 1705 do Código 
Civil). E, não obstante a equiparação (levada tão longe 
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quanto possível) da posição do filho ilegítimo à do filho 
legítimo relativamente ao direito a aliment<'>S e ao 
direito sucessório, subsistem ainda diferenças que não 
vamos especificar aqui. Saliente-se a titulo de exemplo 
que o direito sucessório que agora lhe cabe, quando 
com ele concorram descendentes legítimos ou os de um 
cônjuge sobrevivo do autor da herança, assume a fonna 
de um direito de representação sucessória (semelhante 
ao direito ao quinhão legitimário geral), de modo que o 
filho ilegítimo não entra na comunhão hereditária com 
aqueles outros herdeiros (§ 1934-a do Cód:go Civil). 

É isto e apenas isto o que significa para o Direito 
«parentesco» e «descendência» (legítima ou ilegítima): 
por força da «hipótese» do parentesco ou da des
cendência assim circunscrita pela lei desta ou daquela 
maneira surgem ou não surgem estes ou aqueles «efei
tos jurídicos». Tudo o mais que, nas relações. humanas, 
o conceito de «parentesco» evoca ou por ele é sugerido: 
o sentimento de solidariedade e comunidade de destino, 
a recordação de antepassados comuns e de uma origem 
comum, a consciência de compartilhar da honra de 
todos os membros da família e o conexo sentimento de 
responsabilidade, a entreajuda nas necessidades, etc. -
tudo isto apenas tem para o Direito, quando muito, um 
significado mediato, pois que imediatamente apenas lhe 
interessam aqueles direitos e deveres que são reconhe
cidos como «consequências jurídicas». Assim, pode 
efectivamente constituir um dever moral para os des
cendentes de um tronco comum (innãos e primos) 
ajudarem-se mutuamente nas situações de necessidade e 
garantirem-se reciprocamente o sustento. Mas, se o 
Direito não prescreve a obrigação de alimentos, o facto 
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do parentesco não tem, nessa medida, relevância jurídi
ca. É bem certo, todavia, que existe um direito de 
escusa a depor como testemunha relativamente a paren
tes da linha colateral até ao terceiro grau, de forma que 
também aqui se nos depara de novo uma certa relativi
dade da ~egulamentação jurídica. 

,Esta relatividade da regulamentaç~o j_urífi.if.a_sob ll. 
fomia de diferentes efeitos jurídicos referidos à mesma 
~ituação básica faz-nos compreender melhõr"· ã: relãtivi
dade acima descrita na fonnação dos conceitos da 
hipótese legal. Que a sucessão legítima e a ilegítima 
possam ter diferentes consequências jurídicas, não obs
tante representarem a mesma situação de facto natu
ral, isso explica-se pela circunstância de na norma 
jurídica não ser conceitualmente fixada e tornada 
objecto de enunciados científicos (sobre um «parentes
co)> ou <<descendência» biológica «em si», com estes ou 
aqueles efeitos «naturais») uma situação de facto em si 
previamente dada. O que acontece é, antes, que <(hipó
teses legais» são recortadas e por assim dizer postas 
(constituídas) como pressupostos de determinadas regu
lamentações jurídicas (de natureza civil, penal, ou ate 
de direito público). Ora, ao proceder assim, o legislador 
tem a liberdade de determinar diferentemente os pres
supostos da hipótese, na perspectiva de específicos 
pontos de vista jurídicos, e, portanto, de apreciar e 
conceber de diferentes modos, tendo em conta as dife
rentes consequências jurídicas, o facto natural unitário 
da «descendência». 

Falámos repetidas vezes de efeitos jurídicos (ou 
consequências jurídicas) que se ligam a uma «hipótese 
legal». Que devemos entender por «efei_tos ju_ridi~~~? 
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Já tomámos conhecimento de alguns de entre eles: o 
direito de usar um certo nome, o direito e a obrigação 
de exercer o poder paternal, o direito a alimentos e o 
direito de sucessão. Em qualquer caso, direitos_e .deve
res. Isso implica uma multiplicidade de cõísas. Primei
ramente e para começar' significa que as conseq~ncia~ 
jurídicas consistem em direitos (poderes j~i-idicos )-e 
deveres e, depois, que estes direitos e deveres são 
7"!!conhecidos como jurídicos. Com referência a este 
último ponto contentemo-nos com a observação de que 
os direitos e deveres apenas são rec9nhecidos como 
jurídicos quando podem ser defendidos e efectiv.ados 
através de meios jurídicos - o que hoje praticamente 
significa, dada a intima ligação entre· Direito e E;tad~. 
que eles, sendo necessário, podem fazer-se valer peran
te as autoridades judiciais e administrativas. (O pro
blema das relações dos direitos e deveres jurídicos com 
os direitos e deveres morais - aos quais falece aquela 
exequibilidade estadual - é já um problema de filosofia 
do Direito que não cabe tratar aqui). 

Quando há pouco dissemos que as consequências 
jurídicas são constituídas por direitos e deveres. deve
ríamos ter logo acrescentado: em primeira linha. Pois 
não podemos esquecer que no Direito há «grandezas 
negativas)), consequências jurídicas negati_vas, ~_saber, 
a negação de direitos e deveres, como justamente acon
tece (parcialmente) na paternidade ilegítima, por ·exem
plo. Ademais, se, v. gr., um «negócio jurídico» é 
contrário à lei ou aos bons costumes, como, por exem
plo, a promessa de prestar num processo um falso 
testemunho a troco de dinheiro, o negócio é «nulo>• 
( § § 134. 138 do Código Civil), o que significa que dele 
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não resultam quaisquer direitos ou obrigações. E deste 
caso devemos distinguir ainda aquele outro ~que· 
duma hipótese legal podem resultar direitos· e deveres 
que têm um conteúdo negativo, isto e; <!iréifos ~deve~e~ 
que se referem a uma omissão, a um J'!ão _f~ze! al_go, 
como, v. gr ., o dever de não realizar uma itç_tiv~~~ 
ruidosa e o correspondente dir~_ito. Os direitos e deveres 
desta última espéde são juridicamente algo de positivo, 
como o são também as dividas - que nas nossas contas 
tratamos como algo negativo e a ser reduzido do 
património, mas que em face do Direito são algo de 
positivo, a saber, típicas obrigações. Autênticas gran~ 
dezas negativas em sentido jurídico s~. P-!=IO •. con
ti-ário, as . riégaçõés de direitos e deveres que vão 
conexas com a nulidade dos negócios jurídicos co~t~
rios à lei e aos bons costumes. Elas representam cõírió 
que um cancelamento das consequências jurídicas, a 
que nós, no entanto, e por estranho que pareça, volta
mos a chamar «consequência jurídica», pois dizemos 
que a ofensa da lei ou dos bons costumes por parte de 
um negócio jurídico tem por consequência jurídica que 
o negócio é nulo e que. portanto, ele não produz 
propriamente quaisquer consequências jurídicas. É evi
dente que neste contra-senso se· esconde uma ambigui
dade. Esta perturbante ambiguidade reside no facto de 
chamarmos «consequência jurídica», já a uma parte 
constitutiva da regra jurídica (a regra jurídica «consta 
de hipótese legal e consequência jurídica»), já àquilo 
que na regra jurídica se prescreve ou estatui: a consti
tuição de um direito ou de um dever ou aquilo a que o 
direito e o dever se referem: a prestação, a pena, etc. 
Por exemplo, importa disúnguir entre a estatuição da 
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regra jurídica prescrevendo que de um contrato de com
pra e venda resultam certos direitos e deveres para o 
comprador e o vendedor (é esta a consequênciajuridica 
enquanto parte constitutiva da regra de Direito) · e os 
próprios direitos e deveres das partes contratantes que 
se encontram prescritos naquela regra: o direito do ven
dedor a exigir o preço da venda, o dever do comprador 
de pagar e receber a mercadoria. Quando dizemos que 
uma ofensa da lei ou dos bons costumes tem a conse
quência jurídica de fazer com que se riào produzam 
consequéncias jurídicas (efeitos jurídicos), à expressão 
«consequência jurídica» há-de ser atribuído um duplo 
sentido: um primeiro, significando o mesmo que parte 
constitutiva da regra jurídica, e um segundo, signifi
cando o mesmo que direito ou dever, Esta ambiguidade 
nunca poderá ser inteiramente evitada, por isso que a 
linguagem corrente dos juristas de contínuo se serve de 
ambas as expressões conjuntamente. Para afastar dú
vidas convém dar à consequência jurídica, quando esta 
seja entendida no sentido de elemento constitutivo dá 
regra jurídica, a designação de comando ou estatui
ção jurídica. 

Após este paréntesis, regressemos à nossa tese: 
as consequências (efeitos)jurídicas apresentam-se sob a 
forma de direitos e deveres. Ser-nos-á pennitido pensar 
aqui em direitos e deveres positivos - se bem que 
eventualmente possamos ainda pensar naqueles direitos 
e deveres que são algo negativo, um non Jàcere ou 
omissão .. Eles representam a própria substância do 
Direito. Em face deles as negações (sei.de efeitos 
jurídicos) apresentam-se tão-só como limitações, como 
algo secundário. O centro gravitacional do Direito 
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reside nisto: em ele positivamente conferir direitos e 
impor deveres. 

Ora topa-se agora e logo, nos tratados de Direito 
civil, com uma maneira de dizer segundo a qual a 
«consequência jurídica» ou, comó também se diz, o 
«efeito jurídico» duma factualidade juridicamente rele
vante consiste na constituição, extinção ou modificação 
duma relação jurídica. E se agora perguntannos o que é 
que deve entender-se por este novo conceito «relação 
jurídica», receberemos mais ou menos a seguinte 
resposta: uma relação jurídica é uma «relação da vida 
definida pelo Direito», como o são, v. gr., as relações 
entre comprador e vendedor ou entre cônjuges. «Pelo 
lado do seu conteúdo, as relações jurídicas apresentam
-se as mais das vezes como poderes (direitos), aos quais 
se contrapõem os correspondentes deveres; mas tam
bém existem relações jurídicas - como, por exemplo, o 
parentesco, o domicilio - que apenas são consideradas 
como relevantes enquanto possíveis fontes de direitos e 
deveres futuros, isto é, de direitos e deveres que 
somente surgem quando outros pressupostos se verifi
cam». Se agora analisarmos estas considerações sobre a 
relação juridica enquanto conteúdo da «consequência 

jurídica», facilmente nos daremos conta de que, ªfinal, 
a relação jurídica não funciona justamente como conse
quência jurídica, mas, antes, como hipótese legal' des
tinada a produzir consequências jurídicas, e que, ao 
invés, na medida em que a relação jurídica, ou a sua 
constituição, extinção ou modificação, seja efectiva
mente encarada como consequência jurídica, esta for
mulação por sua vez nada mais exprime senão que se 
trata de direitos e de deveres, da sua constituição, etc. 
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E, assim. também por este modo somos conduzidos. 
pois, aos direitos e deveres como conteúdo das «conse
quências jurídicas». 

Do mesmo modo, SÓ â primeira vista é que parecerá 
tratar-se de uma diferente concepção da natureza da 
consequência jurídica quando se diz: como o Direito é 
uma ordem de coacção, a estatuiçào da consequência 
jurídica há-<le consistir sempre em prescrever uma 
coacçào, em prescrever, portanto, uma pena ou uma 
execução forçada e coisas similares. «Sendo o Direito 
uma ordem de coacção, toda a norma jurídica é uma 
!l,Orma que prescreve ou ordena um acto coercitivo. A 
sua essência exprime-se por conseguinte numa proposi
ção, na qual a um determinado pressuposto vai ligado o 
acto· de coacção como consequência». Assim se expri
me o fundador da chamada «Teoria Pura do Direito», 
HANS KELSEN. Mas se ponderarmos que-~. prescri
ção da coacção, por seu turno, se limita_ tap1l:!ém a 
produzir, de um modo coactivo, direitos e deveres ou 
que, como o próprio KELSEN diz, dada a hipótese 
legal, deve ter lugar a coacçào, torna-se-nos patente que 
também aqui as consequências juridicas se reconduzem 
a direitos e deveres. Só que são direitos e deveres dum 
tipo particular, a saber, direitos e deveres dos órgãos 
estaduais de realizarem determinados actos. O signifi
cado dos direitos e deveres assim configurados está 
naturalmente conexo com a circunstância de os direitos 
e deveres jurídicos serem precisamente caracterizados 
como jurídicos por acharem efectivaçào através das 
autoridades estaduais. Ora isto apenas pode ser assim 
se existem os correspondentes direitos e deveres esta
duais. Estes aparecem, portanto, como o último ponto 
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de apoio de todos os direitos e deveres - concepção 
esta que é porventura discutível, mas que nós não 
podemos discutir neste lugar. 

Como resultado provisório vamos assentar no 
seguinte: as -consequênciasJuridicas: que nas regras de 
Direito aparecem ligadas às hipóteses legais, são consti"
tuidas por direitos e deveres.· As estatuições·das 
consequências jurídicas prescrevem a constituição ou a 
não-constituição de direitos e deveres. Mas poderemos 
nós porventura simplificar ainda o modo de nos expri
mirmos reconduzindo os deveres a direitos e os direitos 
a deveres? Se não há deveres sem direitos nem direitos 
sem deveres, pois que sempre ao direito de um corres
ponde o dever de outro - v. gr ., ao direito do vendedor 
a exigir o preço da venda corresponde o dever do 
comprador de pagá-lo, ou o dever do Estado de con
denar por sentença o dito comprador e proceder à 
execução forçada do seu património -, talvez baste 
então dizer que a hipótese legal de toda a regra de 
Direito tem como consequência jurídica direitos ou 
afinnar que ela tem como consequência jurídica deve
res. Ora se efectivamente queremos proceder a esta 
simplificação, parece mais viável seguir o caminho de 
reconduzir os direitos aos deveres. Pois é fora de dúvida 
que não existem direitos sem deveres, ao passo que ê 
duvidoso se a todos os deveres correspondem direitos 
referidos ao cumprimento desses deveres, e isto mesmo 
que ao falarmos nestes direitos correlativos tenhamos 
em mente não só os direitos dos indivíduos mas afoda 
os da comunidade e particularmente do Estado. Diga
mos portanto: As consequências jurídicas previstas nas 
regras de Direito são consútuídas por deveres. Mas o 
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que· são deveres? Um dever consiste sempre num dever
-ser de certa conduta.Quem é obrigado a adoptar um 
certo comportamento, fazendo ou deixando de fazer 
(omitindo) alguma coisa: ele deve agir desta ou daquela 
maneira, deixar de fazer isto ou aquilo. 

E eis-nos assim chegados a uma nova fase da 
nossa indagação: J1.S regras jurídicas são regras- de
dever-ser, e são verdadeiramente, como sói dizer-se, 
proposições ou regras de dever-ser h,.potéticas. Elas 
afirmam um dever-5er condicional, um dever-5er condi

_cionado através da ((hipótese legal». Exemplo: se foi 
concluído um contrato válido de venda de uma coisa, o 
vendedor deve entregar a coisa ao comprador e trans
ferir--Oie a propriedade sobre ela, o comprador deve 
receber a coisa do vendedor e pagar-lhe o preço 
convencionado (cfr. §433 do Código Civil). Novo 
exemplo: se alguém, intencionalmente ou por negligên
cia, ilicitamente causa dano à vida, ao corpo, à saúde, à 
liberdade, à propriedade ou a qualquer outro direito de 
outrem, deve prestar ao lesado indemnização de perdas 
e danos ( cfr. § 832 do Código Civil). Ainda outro 
exemplo: se alguém subtrai a outrem um objecto mó
vel que lhe não pertence, na intenção de ilicitamente 
se apoderar dele, deve ser punido com prisão por 
furto (cfr. § 242 do Código Penal). Embora as leis de
signem as consequências jurídicas como «obrigações» 
( § § 433, 823 do Código Civil) ou se exprimam de 
qualquer outra maneira (o Código Penal diz de um 
modo característico: «será punido»), o que se quer 
significar sempre é que algo deve acontecer. 

Mas que significa aqui o verbo «dever» («dever
-ser» - <<Sollen» )'! O que significa o dever-ser de certa 
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conduta (pois que outras acepções do dever-ser, que 
não aquelas que se referem à conduta humana, ·não 
nos interessam senão secundariamente)? De novo 

. topamos aqui com uma difícil questão de filosofia do 
Direito, uma questão mesmo de filosofia geral. Muitos 
filósofos têm dito que sobre o dever=Ser nada .mais~ 
pode afirmar: que· ele é um conceito _fuf1d_~en.!_~ !! 
último que já não é súsceptivel .de_ definição, _urna 

. «categoria>>, um modo originário do nosso pensa~g. 
Foi este ponto de vista defendido pelo perspicaz filósofo 
da moral e da cultura, GEORG SIMMEL, entre 
outros. «O dever-ser (das Sollen) é uma categoria que, 
aditada ao significado real duma representação, deter
mina a sua importância relativa para a praxis ... Não há 
qualquer definição do dever-ser... O dever-ser é um 
modo de pensamento como o futuro e o pretérito ... ». 

Outros acentuam que o dever-ser é a expressão de um 
querer. Neste sentido, escreve-se no conhecido dicio
nário dos conceitos filosóficos de R. EISLER: «O 
dever-ser é o correlato de urna vontade, uma expressão 
do que é exigido por urna vontade (própria ou alheia). 
O 'dever-ser' é um 'diklat' da vontade. Ele é dirigido 
por uma vontade supra-ordenada a uma vontade su
bordinada ... ». Se nos lembrarmos que a expressão de 
uma vontade dirigida à conduta de outrem se chama 
«imperativo,,. poderemos acompanhar EISLER quando 
diz: «O ·tu deves· tem carácter imperativo». Sendo 
assim, podemos então afirmar que as regras juridicas, 
como regras de dever-ser diiigidas a uma conduta de 
outrem, são imperativos. Finalmente, podemos ainda 
tentar esclarecer o conceito de dever-ser através do 
conceito de valor: uma conduta é devida (deve ser) 
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sempre que a sua realização é valorada positivamente e 
a sua. omissão é valorada riega~_v·amenie. Aqui não 
podemos aprofundar mais este a~sunto, 

Retomemos agora a fórmula segundo a qual as 
regras jurídicas são imperativos. Ela quer dizer que ãs 
re.gras jurídicas exprimem uma vontade da comunidade 
jurídica, do Estado ou do legislador. Esta dirige-se a 
uma determinada conduta dos súbditos, e,cige esta con
duta com vista a detenninar a sua realização. Enquanto 
os imperativos jurídicos estiverem· em vigor, eles têm 
força obrigatória. Os deveres (obrigações) são, portan
to, o correlato dos imperativos. A partir disto foi elabo
rada uma «teoria» cuja tese afinna: o Direito é, em 
substância, constituído por imperativos e só por impe
rativos. E esta teoria é correcta quando a entendamos 
adequadamente e sem exageros. Em primeiro lugar, ela 
não se refere naturalmente a cada uma das proposiçoes 
gramaticais que se encontram num Código. Nomeada
mente estas proposições, na generalidade dos casos, e 
por razões de «técnica legislativa>>, não são autónomas. 
Só da combinação delas entre si resulta um sentido 
completo. Mais tarde haveremos de ver que nesta 
combinação se traduz uma boa parte da arte dos 
juristas. Para já, limitemo-nos a um exemplo. Quando o 
§ 5 3 do Código Penal e o § 227 do Código Civil 
concordemente nos apresentam uma· <idefinição legal» 
de legitima defesa, a saber: «Legitima defesa é aquela 
defesa que é necessária para afastar uma agressão ilicita 
e actulll de si ou de outrem», esta determinação do 
conceito não tem um significado autónomo, pois só tem 
senudo em combinação com o ulterior esclarecimento 
dado pela lei de que a conduta exigida pela legítima 
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defesa não é «ilicita» e não é «punível». Mas também 
este último esclarecimento não é autónomo. pois só 
pode compreender-se como limitação de proibições e de 
declarações de punibilidade: causar danos a outrem, 
matá-lo, intligir-lhe lesões corporais, exercer violência 
sobre ele, etc., acções que em geral são proibidas e 
puníveis. em caso de legitima defesa passam a ser 
lícitas. A conhecida máxima: «O que não é proibido é 
permitido», pode também ser invertida: <<O que é 
pemtitido não é proibido»111 • Tanto as definições legais 
como as pennissões são, pois, regras não autónomas. 
Apenas têm sentido em combinação com imperativos 
que por elas são esclarecidos ou limitados. E inversa
mente, também estes imperativos só se tomam comple
tos quando lhes acrescentamos os esclarecimentos que 
resultam das definições legais e das delimitações do seu 
alcance, das permissões assim como de outras excep
ções. Os verdadeiros portadores do sentido da ordem 
jurídica são as proibições e as prescrições (comandos) 
dirigidas aos destinatários do Direito. entre os quais se 
contam, de resto, os próprios órgãos estaduais. Essas 
proibições e prescrições são elaboradas e construidas a 
partir das proposições gramaticais contidas no Código. 

O que acabámos de dizer vale também em relação 
àquelas denegações de consequências jurídicas que nós 
vin10s terem lugar quando um negócio jurídico viola a 
lei ou ofende os bons costumes. Quando o Código Civil 
declara tais negócios nulos e, consequentemente, lhes 
recusa aptidão para criarem obrigações, isto apenas 
significa que a ordem ou comando impondo aquela 
prestação a que noutros casos os negócios jurídicos 
(como, v. gr_, um contrato de compra e venda, um 
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contrato de prestação de serviços) obrigam, excepcio
nalmente não tem lugar. Por conseguinte, as prescrições 
ou comandos que impõem a prestação são também 
limitados por estas regras sobre a nulidade dos negôcios 
jurídicos. 

De modo diferente, porém, se passam. as coisas no 
que respeita à revogação expressa ou tácita de impera
tivos jurídicos preexistentes. Assim, por exemplo, se a 
proibição do aborto fosse completamente revogada, 
como algumas vezes já tem sido reclamado, isto signi
ficaria o desaparecimento de um· imperativo. Esta 
revogação ela mesma não seria um imperativo nem 
parte integrante dum imperativo. No imperativo a 
vontade do destinatário do Direito é vinculada, ao 
passo que na nomia jurídica revogatória essa vontade é 
libertada. Se, porém, a regra proibitiva dÓ aborto 
apenas é quebrada em relação a certos casos, como, v. 
gr., na hipótese de interrupção clinica da gravidez para 
salvar a vida ou a saúde da grávida. então de novo se 
tratará apenas de uma regra permissiva limitadora, não
autónoma, que se deixa configurar como excepção à 
regra proibitiva do aborto, mantendo-se esta como regra 
geral. 

Todavia, a teoria imperativística não é forçada a 
abandonar a sua tese fundamental pelo facto de existi
rem normas jurídicas revogatórias que não têm carácter 
irnperati\·o, per isso que estas normas revogatórias 
apenas têm por função diminuir a i;oma total dos impe
rativos juridicos vigentes. sem acrescentar ao próprio 
conjunto desses imperativos preceitos jurídicos dum 
novo tipo. Através das normas revogatonas certas 
formas de conduta são subtraídas ao domínio do jurí-
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dica e relegadas para o «espaço ajuridicO>(, O que sub
siste após esta operação são de novo e apenas impera
tivos. 

Há ainda uma outra classe de normas jurídicas a 
que devemos prestar particular atenção: as normas 
atributivas. aquelas que conferem direitos subjeétivos'iíl. 
Vamos portanto prolongar, mas de um novo ângulo·, 
certas considerações que acima iniciámos sobre a 
relação entre o direito e o dever. Exemplos clássicos de 
atribuições de direitos aos indivíduos são-no as garan
tias fundamentais de Direito constitucional, tais C?fflO 

aquelas que nós actualmente encontramos na primeira 
parte da Constituição (Lei Fundamental) de Bona, mas 
são-no ainda as detenninações do Direito Civil sobre a 
propriedade, o seu conteúdo e a sua protecção ( § § 903 
e ss., 985 e ss., do Código Civil). A linguagem_juridiça 
corrente distingue 1mtre Direito objectiv'o e direito sub
jectivo. O Direito objectivo é a ordem jurídica: o 
conjunto das no1mas ou regras jurídicas que nós há 
pouco concebemos como imperativos. O direito sub
jectivo é o poder ou legitimação conferida pelo Direito 
(Berechtigung ). Mas se partirmos do ponto de vista de 
que os direitos subjectivos se fundamentam em nonnas 
jurídi~as atributivas (nonnas que atribuem esses direi
tos), estas concessões ou atribuições de direitos per
t~ncem ao Direito objectivo, pois que são regras jurí
dicas. Ora em que relação se enconiram estas normas 
com as regras jurídicas de caracter imperativo? Para 
responder a esta questão temos de analisar mais de 
perto a natureza do direito subjectivo. Antes de tudo, os 
direitos subjectivos são mais do que simples permissões. 
Uma permissão, como pr,r exemplo, a de causar danos 
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ao agressor na hipótese de legitima defesa, pode ser 
considerada como mera excepção às várias proibições 
de lesar ou danificar outrem e, nesta medida, apenas 
terá um significado negativo. A concessão de um direito 
subjectivo como o da propriedade significa, ao contrá
rio, algo positivo. Neste caso, reconhece-se.ª<? titµlar_do 
direito subjectivo uma esfera de poder, de modo a ser
-lhe possível, dentro dela, acautelar os seus próprios 
interesses. Por isso é que no já muitas vezes citado 
tratado de ENNECCERUS s_e escreve: <10 direito sub
jectivo é, sob o aspecto conceituai, um poder que ao 
individuo é concedido pela ordem jurídica e, pelo ql!~ 
respeita à sua finalidade, um meio para a sátisfaçã~ de 
i~teresses humanos». ENNECCERUS coloca à <<con-
cessào» de tais direitos subjectivos ao lado das 
prescrições e das proibições do Direito. «Toda a regra 
jurídica perfeita (completa) contém umà · prescrição 
(um comando); muitas, porém, a mais disso, e mesmo 
em primeira linha, contêm uma concessão». ·«Efectivá
mente, se o Direito consistisse apenas em prescrições 
ou comandos. estes poderiam na verdade traduzir-se em 
vantagens para outrem (assim, v. gr., o preéeito que 
manda espargir as estrádas em tempo de inverno e 
quando há gelo, traduz-se em vantagem para os utentes 
das vias públicas; o preceito que ordena o estabe
lecimento de determinadas instituições destinadas a 
promover o bem-estar geral, traduz'...~e em benefícios 
para o público - são os chamados efeitos <1reflexos» ), 
... mas não poderia surgir para esse outrem, com base 
apenas nessa prescrição ou comando, um direito a que 
ele (esse comando) seja observado; para tanto torna-se 
necessária ainda uma concessão deste direito a essa 
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pessoa ... A regra jurídica que me atribui a propriedade 
não se limita a estabelecer para os outros a proibição de 
me perturbarem o domínio da coisa, antes me confere 
ao mesmo tempo esse domínio sobre a dita coisa, no 
sentido de que eu próprio posso exigir que mo não 
perturbem». Ora este lado positivo do Direito parece 
levar por completo de vencida a teoria imperativista. 
Numa célebre crítica desta teoria afirmou K. BJN
DJNG que, segundo ela, o direito subjectivo apenas 
seria «um buraco no círculo das normas». A teoria 
imperativista apresenta-se como uma espécie de pessi
mismo filosófico-jurídico. Se, de acordo com SCHO
PENHAUER, o clássico representante do pessimismo 
filosófico em geral, todo o prazer da terra consiste em 
manter afastado o desprazer, segundo a teoria impe
rativista parece que tudo o que de positivo o Direito 
concede apenas consiste no não estar vinculado por 
imperativos, no estar liberto da «penosa exigéncia, do 
rigoroso dever-ser (Sollen )». Assim como só nos aper
cebemos da meramente negativa libertação do des
prazer quando a perdemos. assim como só aprendemos 
a apreciar a frescura da juventude, a saúde e a energia 
para o trabalho quando estas vão gradualmente desapa
recendo, também só damos conta da benção que 
representa a concessão de direitos quando os impe
rativos cada vez mais nos limitam a liberdade. Apenas 
sob o jugo do Estado totalitário aprende o homem a 
apreciar de novo os perdidos direitos e liberdades 
fundamentais. Entretanto, a teoria imperativista, recta
mente entendida, não se deixa afastar por considerações 
desta natureza. Ela de modo algum negará queõ· élfreito 
concede (atribui) algo, que produz resultados posi~':º~ 
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e cria· vantagens palpáveis. Os direitos subjectivos estão 
aí e são alguma coisa de positivo. Todavia, a referida 
teoria imperativista mostra-nos que o Direito tão-so
mente alcança este efeito positivo através de uma 
significativa instituição dé imperativos. Assim, haja 
vista à propriedade, que pode considerar-se como 
protótipo de um direito subjectivo. A sua «concessão» é 
operada através dos seguintes meios, e apenas através 
deles: pelo facto de ser proibido a quem quer impedir ao 
proprietário o gozo da coisa que lhe pertence -
furtando-lha ou roubando-lha, recusando-lhe a sua pos
se, perturbando-lhe o seu uso, etc. -; pelo facto de ser 
ordenado àquele que, sem um particular título jurídico, 
està na posse duma coisa alheia, que a restitua ao seu 
proprietário; e, sobretudo, pelo facto de ser ordenado às 
autoridades judiciàrias que, a requerimento do proprie
tário, intervenham no sentido de obterem a efectivaçào 
daqueles comandos e proibições primários. Sem todos 
estes imperativos, qualquer concessão da propriedade, 
por màis expressa e solene que fosse, não teria sentido 
nem substância. E o mesmo vale em relação a todos os 
~utros direitos subjectivos. Deste ponto de vista, a 
concessão de direitos subjectivos é, no fundo, um modo 
de falar sobre uma constelação de imperativos entre
laçados de uma fonna especial. Mas note-se bem que os 
direitos subjectivos não brotam do sol por toda a parte 
em que algo é ordenado (prescrito) pelo Direito, mas 
tão-somente là onde os imperativos jurídicos estão 
conformados e coordenados de maneira tal que deles 
resultam aquelas posições de privilégio (Machtposi
tionen) a que nós chamamos direitos subjectivos. KEL
SEN exprime isto mesmo nos seguintes termos: «Te-
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mos perante nós um direito subjectivo (Berechtigung) 
quando, entre os pressupostos da consequência jurídica 
ilicitude, figura uma manifestação de vontade, dirigida 
àquela consequência, daquele que é lesado nos seus 
interesses pelo facto ilícito, manifestação de vontade 
essa vertida na fonna de uma acção ou de uma queixa 
(ou reclamação)». Assim, <<o direito subjectivo não se 
_situa em face do Direito objectivo como algo indepen
dente dele». «O dualismo de direito subjectivo e Direito 
objectivo desaparece». Sempre que há direitos sub
jectivos, sempre que eles são «concedidos>>, são conce
didos através da criação de imperati,•os. Nem aliás 
poderia ser doutro modo, por isso que o direito, por si 
mesmo, não dispõe de qualquer outro meio de acção 
senão daquele que lhe é conferido através do poder de 
emitir comandos. Tudo o que o Direito realiza, realiza
-o através da utilização deste poder de comando. Ele 
não dispõe dum saco cheio de direitos subjectivos no 
qual possa meter a mão para os espalhar entre o povo. 
Na sua relativa pobreza assentam, em último termo, as 
razões de todas as dificuldades do Direito. Como os 
direitos subjectivos só podem ser concedidos agravando 
as outras pessoas com exigências e obrigações -
mesmo que se trate apenas da obrigação de conservar 
wna coisa ou de se abster duma acção -, é muito mais 
difícil realizar a justiça do que se se tratasse da dis
tribuição de um preexistente tesouro de direitos sub
jectivos. Também a uma mãe custa menos se tem de 
repartir justamente um bolo entre os seus filhos do que 
se se vé obrigada a impor obrigações a um filho para 
vantagem do outro. Ainda desta perspectiva se faz nova 
luz sobre a distinção entre a simples pennissão e a 
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chamada concessão de direitos subjectivos. Com cada 
nova permissão são limitadas as proibições, os impe
rativos perdem terreno. Quando se trata de novas 
concessões de direitos, pelo contrário - como aconte
ceu, no nosso tempo, e. g., com o reconhecimento d~s 
direitos de autor - os imperativos aumentam necessâ
riamente. O domínio do permitido alarga-se tanto mai~ 
quanto mais os imperativos se dissolvem. Inversamente, 
o inventário dos direitos subjectivos apenas pode au
mentar em paralelo com o aumento do inventário das 
proibições ~ prescrições<31 • 

Se nos é licito, portanto, afirmar sem receio o 
carácter primário de imperativos de regras jurídicas 
essenciais perfeitas (completas), não vamos no entanto 
esquecer que a vontade imperativista do legi~la4,or não 
é uma vontade desvinculada (incondicionada), um mero 
arbítrio. Os comandos e proibições do _Direito têm as 
suas raízes nas chamadas normas de valoração 141 , 

eles fundamentam-se - dito de forma mais simples -
em valorações, em aprovações e desaprovações. Tem 
inteira razão o moralista FR. JODL quando afirma que 
todo o imperativo «já pressupõe necessariamente o 
juízo de que aquilo que se exige tem um valor parti
cular, um valor próprio, e é por isso mesmo que é exigi
do». Com igual razão se exprime o criminalista E. 
MEZGER: «O Direito, enquanto ·norma determinati
va' (=imperativo) não é de modo algum 'pensável' sem 
o Direito enquanto 'norma vai oradora' - o Direito 
como norma valoradora é um necessário pressuposto 
lógico do Direito como norma determinativa... Pois 
quem pretende ºdeterminar' alguém a fazer algo tem de 
previamente conhecer aquilo a que o quer determinar: 
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ele tem de 'valorar' aquele algo num determinado 
sentido positivo. Urr prius lógico do Direito co~~ 
nonna de determinação é sempre o Direito como _n~Qllª 
de valoração, como 'ordenação . objectiva_da vida'.~., 
Temos de reconhecer como acertadas estas conside
rações, pelo menos quando não vejamos no Direito a 
expressão da vontade caprichosa de um déspota mas o 
produto de ponderações racionais. Nestes termos, por 
exemplo, o aborto não é proibido por acaso, mas 
porque se considera ou estima aquele ser vivo em 
gestação como sagrado e intocável e se reconhece a 
necessidade de lhe conceder protecção jurídica contra 
os perigos que o ameaçam, nas situações de conflito, 
por parte da grávida e de terceiras pessoas. Somente no 
caso de estas situações de conflito se apresentarem com 
uma configuração tal que se deva dar preferência a 
outros interesses sobre aquela vida em gestação, é que 
poderá ter lugar uma valoração diferente e abrir-se uma 
excepçào à proibição do aborto. É neste sentido que 
hoje, entre nós, se reconhece a chamada indicação 
médica como fundamento para a «interrupção da gra
videz», com o fim de se afastar um perigo sério para a 
vida ou a saúde da grávida, com o consentimento desta. 
A proibição do aborto, assim corno as excepções a esta 
proibição, fundamentam-se, portanto, em valorações 
prévias. Pode, de um modo inteiramente geral, afirmar
-se que a indagação destas valorações subjacentes às 
regras jurídicas é de maxima importância para a cor
recta compreensão e para a determinação do conteúdo 
de tais regras. A este ponto voltaremos ainda mais 
adiante. 

Todavia. também esta consideração não é de 



molde a impedir-nos de ver a substância das regras 
jurídicas no seu carácter imperativo. Com efeito, a valo
ração só se torna genuína regra jurídica ao armar-se 
com um imperativo. Com simples nonnas de valoração 
não poderia o Direito exercer o domínio que lhe 
compete sobre a vida dos homens em comunidade. Só 
na medida em que as normas de valoração adquirem a 
força de manifestações de vontade e, portanto. de 
ordens ou comandos, é que elas se transformam em 
normas jurídicas. 

Tendo, portanto, de nos conformar com a tese de 
que as normas jurídicas são, no seu conteúdo essencial, 
imperativos, ela não deixará de fazer surgir, no espírito 
daqueles que conhecem o mundo conceituai da filosofia 
kantiana, a seguinte pergunta: são estes imperativos 
categóricos ou hipotéticos? Já dissemôs que as r_egras 
9u prQpqsi5ões _j_urí~i~a~_ são . regras hipotétic~~ de. _de
ver-ser. Voltemos de novo a este ponto. Primeira
mente trata-se de saber, à luz da terminologia kantia
na, qual a espécie a que pertencem os imperativos 
jurídicos. Ora: «Os imperativos ou são hipotéticos ou 
categóricos. Os primeiros põem a necessidade prática 
de uma possível conduta como meio para qualquer 
outra coisa que se preténde alcançar. O imperativo 
categórico seria ames aquele que apresentasse uma 
conduta como objeclivamente necessária por si mesma, 
sem referencia a qualquer outro fim». Por outras 
palavras, os imperativos hipotéticos são apenas bons 
conselhos do teor seguinte: se queres alcançar este ou 
aquele fim, tens de recorrer a este ou àquele meio. Eles 
são indicações técnicas nas quais se pressupõe «hipote
ticamente» um determinado fim. KANT designa-os 
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também por «imperativos de penc,a» e acentua de 
forma incisiva: «A questão não é a de saber se o fim é 
racional e bom, mas apenas a do que temos de fazer 
para o alcançar. A receita do médico para de forma 
segura fazer com que o seu paciente recupere a saúde, e 
a do envenenador para com segurança lhe provocar a 
morte, sào sob este aspecto de igual valor, pois que 
ambas são adequadas à realização perfeita do respec
tivo fim». O célebre livro de N. MAQUIAVEL sobre o 
príncipe é neste aspecto um palpitante e!lemplo de um 
repertório de imperativos hipotéticos (para fins poli
ticos). Além de tudo o mais é um traço essencial de 
toda a técnica moderna formular imperativos hipotéti
cos que ensinam os meios de realizar detenninados fins, 
sem discutir ou apreciar moralmente os mesmos. Ora, 
bem ao contrário, a função dum imperativo categórico. é 
precisamente dizer-me qual o fim que eu me devo . 
propor em cada caso, incondicional e absolutamente, 
o sem referência a um outro fim>1. Devo eu, como médi
co, curar ou, como envenenador, matar? A proposição: 
«Não deves matar», é um imperativo categórico. Do 
mesmo modo, <<a lei penal é um imperativo categórico)), 
quer dizer. é um imperativo categórico que o criminoso 
sofra a pena merecida. É esta pelo menos a concepção 
de KANT na sua Metafisica dos Costumes. Claro que 
existe uma nítida divisão do trabalho (distribuição de 
funções) entre «técnica» e c<moral». A técnica ensina
-me os meios para alcançar o fim e deixa â moral a 
determinação do próprio fim. A técnica é moralmente 
indiferente ou, para ser mais exacto, ela recebe a sua 
significação moral da moralidade ou imoralidade dos 
fins a cujo serviço se coloca. 
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. . ~ qual dos domínios pertencem, pois, as regras 
Jut1d1cas? A ciência jurídica é mais enformada por uma 
orientação técnica ou por uma orientação ética? Ora 
certamente que as regras juridícas, sob certo aspecto, 
são de conceber como preceitos que exigem detenni
nados meios para determinados fins. Nós vimos, por 
exemplo, que uma gran~e parte <1<:>s_ i!!'leerativos proí
bem ou prescrevem detenninadas condutas:-para· desse 
modo criarem aquelas posições de privilégio a que nós 
c~amamos direitos subjectivos. Mas, a parte isto, o 
Direito está sob o sign(? e o critério da conveniência 
prática (da adequação a fins). Ele deve conformar 
(modelar) a vida da comunidade de modo ajustado a 
certos fins. E, no entanto, seria errado conceber por 
isso as regras juridicas como imperativos hipotéticos, no 
sentido kantiano. Desde logo, porque o próprio Direito 
aprecia os fins em ordem aos quais estabelece as suas 
regras. Ele valora (estima) detenninados fins como 
bons e por ai mesmo se submete, na medida em que é 
enformado pela aspiração ao «justo)>, aos princípios 
morais. O mal-afamado principio do Nacional-Socia
lismo: «O Direito é o que é útil para o povo», que na 
realidade ameaçou degradar o Direito a um conjunto 
de meros imperativos hipotéticos, é um principio que 
não só se apresenta como uma aberração do ponto de 
vista ético mas também como inadequado do ponto de 
vista da teoria do Direito. Isto porque nos não dá 
qualquer resposta à questão de saber o que é útil e 
proveitoso para o povo e ainda porque nós espe~amos 
do direito precisamente uma resposta a questao de 
quais os fins que, sob o rótulo «utilidade do povo», 
devemos prosseguir: a ordem fronteiras adentro ou a 
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afinnaçào de poder em relação ao exterior, a paz ou a 
expan_são guerreira, o progresso cultural ou a riqueza 
matenal, a felicidade do individuo ou a maior vantagem 
da comunidade? O próprio Direito, portanto, fixa os 
fins e exige a sua realização de uma forma tão incondi
cional, dum modo exactamente tão «categórico», como 
a moral. Resulta, pois, como consequência desta con
cepção, que, na interpretação e na aplicação dos impe
rativos jurídicos, devemos «entenden> («compreendem) 
estes como meios para alcançar os fins que o Direito 
considera bons. Inversamente, quando nos acbamClS. 
perante imperativÕs hipotéticos,- somÔs li~;para nos 
decidir a favor ou contra o fim. Só se qúer~mos o fim é·
Õ queremos alcançar com segurança é que temos de nos 
orientar pelo imperativo hipotético, o qual nos aconse
lha os meios apropriados. 

Mas não será justamente que o Direito deixa a 
cada um a escolha dos fins e se limita a fornecer-lhe os 
meios? Esta concepção pode encontrar apoio no facto 
de as regras de Direito ligarem determinados ef~itos 
jurídicos, conformes ou contrários á vontade do agente. 
a determinadas acções, com a indicação de que, se 
pretendo esses efeitos ou estou disposto a aceitá-los, 
tenho de praticar ou posso praticar as respectivas 
acções. Assim, por um lado, eu posso, através de uma 
declaração de vontade, da conclusão de um acordo, 
duma petição junto duma autoridade e de actos seme
lhantes, produzir efeitos jurídicos que são de meu agra
do; mas também posso. por outro lado. praticar «actos 
ilícitos>> e «actos puníveis», isto desde que me disponha 
a sujeitar-me à presLaçào de perdas e danos e a suportar 
a punição. É de acordo com o espírito desta concepção 
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que A. RUESCH afirma: i<Quem, conhecendo exacta
mente a pena em que incorre, se decide a cometer o cri
me, decide-se simultaneamente a suportar a pena, 
considerando-a um preço justo ou até vantajoso da 
satisfação que lhe proporciona o crime». Podemos 
ainda ler, num autor de ceno reJe~·o que escreve sobre 
teoria do Direito, a seguinte frase: A norma jurídic;a 
HJimita-Se a apresentar Uma COnduta -·CÓJTIO COndicio-
na(ITiente recta, ou seja, como meio para fins que talvez 
sejam por nós perseguidos, ou que talvez sejam, ao 
contrário, por nós detestados, mas estão confonnes com 
a· vontade de quaisquer pessoas e, portanto, hão-de ser 
garantidos pelo poder posto ao serviço dessa vontade». 
Ou ouçamos o grande jusfilósofo italiano DEL 
VECCHIO falar - com intuito de repúdio, claro -
daqueles que «declaram que o Direito deixa ao devedor 
a liberdade de não pagar a sua divida quando prefira 
sujeitar-se, por causa dela, à execução forçada, e além 
disso, que qualquer pessoa pode praticar um crime, 
desde que esteja pronta a sofrer a respectiva pena». 
Com o próprio DEL VECCHIO devemos, porém, 
afirmar que «o Direito tem um carácter ao mesmo 
tempo hipotético e categórico». As coisas passam-se 
efectivamente da seguinte maneira: Quanto à sua subs
tància, a regra jurídica é um imperativo categórico. Ela 
exige (prescreve) incondicionalmente. De certo que 
constituiria um mal-entendido simplesmente lastimável 
pensar-se que a regra jurídico-penal poderia significar 
que nos pertence a escolha entre matar ou não matar, 
entre a prisão e a liberdade, que nos é lícito, por isso, 
desde que estejamos prontos a passar a vida por detrás 
das grades da prisão, cometer tranquilamente um horni-
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cídio. O Direito moderno proíbe o homicídio com tanta 
firmeza como a Lei mosaica. De igual modo, constitui 
um imperativo categórico que o transgressor da proibi
ção seja punido. KANT viu isso muito bem. Daí deriva 
para o Direito hodierno o chamado princípio da lega
lidade: o Ministério Público, que tem por função 
perseguir o crime, é, segundo o Código de Processo 
Penal, «obrigado a agir por todos os actos que podem 
ser judicialmente punidos e investigados». É isto o que 
vale em geral para toda a espécie de actos ilícitos ou 
puníveis. Vale em relação a tais actos o comando estrito 
da sua omissão, tanto por parte do Direito como, de 
resto, em grande medida, também por parte da moral. E 
não são menos categóricos os deveres de prestar à 
comunidade jurídica certas contribuições positivas, por 
exemplo: pagar impostos, suportar expropriações, etc. 
É também um preceito categórico aquele que ordena o 
cumprimento das obrigações de Direito privado assu
midas através de declarações de vontade, especialmente 
através da conclusão de tratados. Todavia, o certo é 
que depende de nós o querermos ou não v·incular-nos 
através duma declaração de vontade á celebração dum 
contrato. Nesta medida, está nas nossas mãos o poder 
de utilizar as regras e os preceitos jurídicos como meio 
para a modelação planeada das nossas relações de vida. 
Uma vez, porém, que nos tenhamos vinculado, é-nos 
categoricamente exigido o cumprimento das obrigações 
que assumimos. A célebre máxima «pacta sunt servan
da» também é, pois. um imperativo categórico - e 
muitas vezes é considerada como de «Direito natural». 

O certo é que os imperativos jurídicos são «hipo
téticos•> num sentido inteiramente distinto d~.quele que 
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corresponde à terminologia kantiana. Eles são hipoté
ticos. não no sentido de que temos de seguir detennina
das prescrições quando queremos alcançar certos fins, 
não nos sendo imposto nada de vinculativo quanto aos 
mesmos fins, mas, antes no sentido de serem conexio
nados a determinados pressupostos, em parte expres
samente fixados, em parte tacita.menle subentendidos. 
~~ regras j~ridicas, por oµtras palavras, são jlI)~rativos 
hipotéticos no mesmo sentido em que já acima chamá
mos hipotéticas as regras nonnativas. «Toda a regra 
jÚridica representa em certo sentido uma hipótese, pois 
que ela é ape~as aplicável quando se apresentem cenas 
circunstâncias de facto que na própria regra se acham 
descritas». Assim, por exemplo, a proibição de matar, 
não obstante o s·eu carácter categórico, pressupõe que 
se esteja em face de uma situação normal, e não duma 
situação excepcional, como o seriam a situação de 
legítima defesa, a existência duma sentença de morte 
passada em julgado ou o estado de guerra. Propriamen
te a proibição de matar tem o seguinte teor: quando não 
seja caso de legítima defesa, de execução duma senten
ça de morte ou de realização de uma operação militar 
em tempo de guerra, é proibido matar. E cá temos um 
imperativo concebido sob a forma hipotética. Para o 
não confundirmos com o «imperativo hipotético» no 
sentido de KANT, podemos designá-lo por imperativo 
condicional. Dificilmente se poderá pensar num impe
rativo juridico que não seja condicionado por este 
modo. Ora, como os lógicos, no chamado juízo hipoté
tico (se a, logo b ), distinguem entre prótase e ap.Qdose. 
assim também nós devemos distingui~ no imperativo 
jurídico condicional a prótase da âpódose. A· prótase 
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contém os pressupostos de cuja verificação c!~nJ,l_e o 
imperativo, a apódose o próprio iinperatív.óisi". O jurista 
chama à prótase «hipótese legal» e à apódose. «@nse
quência jurídica», devendo a propósito desta última pen
sar-se no comando ou estatu.íção de consequências ju·~ 
ridicas, no dever-ser dê uma: ·prés~çao-(ãêçãÕ)7° tole
rância ou omissã_o. 

Pode, de resto, duvidar-se, num caso concreto, 
sobre o que pertence à «hipótese legal» e o que faz 
parte da «consequência juridica». Quando o § 823 do 
Código Civil diz: «Aquele que intencional ou negligen
temente lesar ilicitamente a vida, a integridade física ... 
de outrem, fica obrigado a perdas e danos pelos 
prejuízos que daí resultem», podemos perguntar-nos se 
a fórmula «danos que daí resultem» pertence propria
mente à hipótese legal ou à consequência juridica. A 
solução correcta é a seguinte: pertence aqui à hipótese 
legal que um determinado prejuízo tenha surgido, e á 
consequência jurídica que precisamente esse prejuízo é 
que deve ser indemnizado. Pertence, com efeito, à 
hipótese legal tudo aquilo que se refere à situação a que 
vai conexionado o dever-ser (Sallen ), e à consequência 
jurídica tudo aquilo que determina o conteúdo deste 
dever-ser. 

Sobre a hipótese legal muito haverá ainda a dizer. 
Desde logo isto: que ela pode não ser constituída 
apenas por elementos positivos, mas também por ele
mentos negaúvos, como o mostram os exemplos que 
acima apresentámos referentes ás excepções a impe
rativos; que podem entrar a fazer parte dela, além disso, 
não só elementos exteriores, apreensíveis pelos senti
dos, mas também momentos interiores, psíquicos, «sub-
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jectivos» (v. gr ., «intencionalmente», no referido 
§ 823 ); ou que podemos encontrar nela, ao lado de 
elementos descritivos (como, v. gr ., «lesão cmporah> ), 
elementos referidos a valores, «no1TT1ativos» (v. gr., no 
§ 826 do Código Civil, «ofensa aos bons costumes»). 
Não nos ocuparemos por agora em detalhe destas dis
tinções. Pelo menos algumas delas terão de ocupar de 
novo a nossa atenção. A teoria da hipótese legal tem 
sido objecto de uma elaboração particularmente subtil 
dentro da ciência do Direito penal, o que em parte se 
relaciona com um célebre principio, que também se 
encontra expresso no artigo 103, ai. 2, da Constituição, 
o principio: nulla poena sine /ege (nunca se aplica uma 
pena sem um fundamento legal). Deste principio resul
ta, designadamente, que os preceitos de Direito penal 
têm de circunscrever com relativo rigor as hipóteses (ou 
tipos) legais a que vai ligado o comando da punição 
contido na consequência juridica (estatuição). Por outro 
lado. desempenham um papel especial entre as hipóte
se~ legais aquelas do Direito civil que em si incluem 
declarações de vontade, como designadamente todas as 
hipóteses legais que têm por objecto a celebração de 
contratos (exemplo: § 652 do Código Civil, relativo ao 
contrato de corretagem: <•Quem promete urna comissão 
pela infonnação sobre a oportunidade de celebrar um 
contrato ou pela intervenção de alguém como interme
diário num contrato ... ))). Tais hipóteses legais, como já 
referimos, possibilitam-nos a modelação das nossas 
relações da vida de acordo com a nossa vontade. Elas 
tomam possível a «autonomia privada» e pennitem-nos 
dispor dos imperativos jurídicos duma maneira tal que 
nos levou a duvidar do seu carácter categórico. O 
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sentido destes imperativos parece ser, com efeito, o de 
que, se queremos alcançar determinados fin~ (no exem
plo: a infonnação sobre uma oportunidade de celebrar 
um contrato), nos temos de obrigar a uma contrapresta
ção através das correspondentes <<declarações de vonta-· 
de». Todavia, importa considerar que a obrigação; 
fundada em último termo na declaração de vontade, tem 
ela mesma carácter imperativo: <<quod initio est volun- · 
taris, posterea fit necessítatis» (GROCIO). 

Mas há algo que precisamos pôr em destaque antes 
de prossegujnnos na nossa indagação: é -qut tanto a 
hipótese legal como a estatuição (consequência jurídica) 
sao, enquanto elementos da regra jurídica, representa
das por conceitos abstractos. Assim como os juízos 
hipotéticos no sentido lógico são constituídos por con
ceitos, de igual modo o são a prótase e a apódose de um 
imperativo jurídico condicional. Por isso, a «hipótese 
legal» e a «consequência jurídica» (estàtuição ), como 
elementos constitutivos da regra jurídica, não devem ser 
confundidas com a concreta situação da vida e com a 
consequência jurídica concreta, tal como esta é proferi
da ou ditada com base naquela regra. I_>ara maior clareza 
chamamos por isso «situação de facto» ou «concreta 
situação da vida» à hipótese legal concretizada. Infe
lizmecte, porém, não existe qualquer designação para a 
consequência jurídica concreta. Não obstante, o nosso 
Código Penal esforça-se por exprimir a distinção entre a 
consequência jurídica abstracta e a concreta, designan
do a pena estatuida na lei em forma abstracta como 
«corninação penal» (ou pena cominada) e a pena 
concreta, isto é, a pena (<medida» ou fixada para o caso 
concreto. como ((pena aplicada» (vejam-se, por exem-
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pio , o § 5 2, por um lado, e o § 5 3 pelo outro, ambos do 
Códigó Penal). Aquela <<cominação penai>) (pena comi
nada) é muitas vezes indetenninada. Assim, p. ex. a 
«pena de multa» é frequentemente cominada sem 
indicações precisas sobre o seu montante, se bem que, 
segundo certos preceitos da Parte Geral ( cfr. § § 40 e s. 
do Código Penal), existam limites mínimos e limites 
máximos. A pena «aplicada» é em principio, ao contrá
rio, exactamente detenninada (ela é, p. ex., multa cor- · 
respondente a 20 dias, cujo montante o tribunal «de
tennina)> ). Temos uma excepção a isto no direito da de
linquência juvenil, onde existe a possibilidade de wna 
duração indeterminada, embora dentro de certos limites. 

Ora, se tivermos em mente esta distinção do 
abstracto e do concreto, toparemos ainda com um dis
cutidíssimo problema que não quero passar aqui em cla
ro, por isso que é rico de ensinamentos sobre a 
especificidade do pensamento jurídico. Refiro-me à 
questão de saber qual a relação em que se encontram 
entre si a hipótese legal e a consequência jurídica. Até 
aqui limitamo-nos a caracterizar esta r~lação como 
relação de condicionalidade: a hipótese legal, como 
elemento constitutivo abstracto da regra jurídica, define 
conceitualmente os pressupostos sob 05 quais a estatui
ção da consequência jurídica intervém, a consequência 
jurídica é desencadeada. Nada se opõe a que conce
bamos esta relação também como pura e simples 
predicação, tal como frequentemente o faz o próprio 
legislador. Na verdade, em vez de dizer: «se alguém 
intencional ou negligentemente lesa a vida, a integri
dade física, a saúde ... , fica obrigado a reparar os 
prejuízos que dai resultem)>, diz antes: «Quem inten-
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cional ou negligentemente lesa ... , fica obrigado a repa
rar os prejuízos que daí resultem». Por conseguinte, é 
logicamente indiferente dizer que, sob as condições 
(pressupostos) fonnuladas na hipótese legal vale (inter
vém) a consequência jurídica, ou dizer que para a 
hipótese legal vale a consequência jurídica. Todavia, a 
primeira formulação exprime mais claramente o ca
rácter condicional dos imperativos jurídicos, ao qual 
nós atribuímos um certo relevo. Mas, para efeito de 
configurar com maior plasticidade o carácter específico 
ão pensamento jurídico, também já se tem apresentado 
aquela relação de condicionalidade como uma fonna 
particular de causalidade do jurídico.Foi o que fez, já 
no século passado, ZITELMANN, na sua importante 
obra <drrtum und Rechtsgeschãft», de 1879 (pp. 214 e 
ss.): entre a hipótese legal e a consequência jurídica 
existe «um específico. vínculo de necessidade, criado 
pelo legislador, que nós não podemos conceber doutra 
maneira senão por analogia com a causalidade natural» 
(p. 216). Trata-se aqui de uma «causalidade própria do 
jurídico, criada pelos homens inteiramente por analogia 
com a causalidade natural» (p. 221 ). O legislador 
institui, entre a hipótese legal e a consequéncia jurídica 
- quer dizer, o estar-Obrigado de uma pessoa -, uma 
conexão causal cuja existência ele mesmo determina. 
De entre os eminentes juristas contemporâneos, A. 
VON TUHR seguiu as pisadas de ZITELMANN. Es
creve: «O mundo jurídico está submetido, tal como os 
processos da realidade exterior, ao principio da razão 
suficiente. Entre a hipótese legal e a consequência 
jurídica existe uma causalidade baseada, não na ordem 
da natureza, mas na vontade da lei, que, como a cau_sa-
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lidade dos fenómenos da natureza, se fundamenta em. 
iiltimo termo na estrutura do pensamento humano. Uma 
modificação no mundo do Direito sômente surge· (àcon
tece) quando se verificou a situação descrita na hipótese 
legal para tanto necessária; ela desencadeia-se sempre 
que a situação descrita na hipótese legal se apresenta, 
com uma necessidade inarredável, por assim dizer 
automaticamente, e isto no preciso momento em que a 
situação descrita na hipótese legal se completa: entre a 
causa jurídica e o efeito não medeia, tal como na natu
reza física, qualquer espaço de tempo mensurável». «A 
causalidade jurídica (a circunstância de um facto ar
rastar consigo efeitos de Direito) baseia-se na determi- · 
nação da lei e, por isso, pode ser livremente modelada 
por ela: o Direito pode ç_oligar a quaisquer factos 
quaisquer ·cimséquênciàs JÚridicas>;. - ·· ·-~~ · ·· · · 

Desta ideia de uma cãusãfü!ãde jurídica extraem-se 
também consequências práticas, por exemplo: que uma 
consequência jurídica não pode produzir-se duas vezes 
ou ser duas vezes anulada. Não há «efeitos duplos)) no 
Direito. Se alguém, por exemplo, se torna proprietário 
com base num negócio jurídico, não pode tomar-se uma 
vez mais proprietário com base numa outra hipótese 
legal, v. gr., numa usucapião. Ou então, se um negócio 
juridico já é nulo com base em certa hipótese legal, não 
pode ser declarado nulo uma vez mais com base noutra 
hipótese legal, por exemplo, com base no dolo. Neste 
sentido diz VON TUHR que «um direito, uma vez 
constituído, não pode voltar a constituir-se, e um direito 
que ainda se não constituiu ou se extinguiu não pode ser 
anulado». Suponhamos por exemplo que, num processo 
em que se discute a validade de um contrato de compra 
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e venda, uma das partes, que quer ficar desligada do 
contrato, alega primeiramente que tal contrato ofende 
os bons costumes e é, por isso, nulo. Pode então a 
mesma parte, no caso de encontrar dificuldades de pro
va, alegar, além disso, que o contrato foi concluído por 
dolo, pelo que ataca a sua validade e requer a sua anu
lação com este fundamento? Segundo o ponto de vista 
de VON TUHR isso não é possível, pois é contrário à 
«causalidade jurídica». Um direito não constituído não 
pode ser anulado através duma acção de anulação. 

Contra a teoria da existência duma conexão jurí
dico-<:ausal entre a situação descrita na hipótese legal-e 
a consequência jurídica, tem-se repetidas vezes objec
taélo que ela confunde uma conexão lógica com uma 
conexão causal. Com grande perspicácia declara, por 
exemplo, BINDER que é ,<pura insensatez os juristas 
falarem de 'efeito (=eficiência) juridico ·». Tratar-se-ia 
de simples linguagem figurativa - pois que a conse
quência jurídica não poderia ser concebida, como todo 
o efeito genuíno, como «modificação dum estado de 
coisas•), ela não teria qualquer «realidade (efectividade) 
objectiva, quer no mundo físico quer no mundo psíqui
co». A consequência jurídica em nada mais consistiria 
senão «numa conexão lógica da situaçã9 de fa~to_ C9~:: 
cri ta na hipótese legal) com a regra jurídica na sua refe
rência normativa». Todavia. não é com esta facilidade 
toda que se consegue afastar a concepção causalista. 
Pelo caminho seguido por BINDER parece que não 
chegamos ao problema propriamente dito. Quando um 
juiz «refere à regra jurídica» uma factualidade·concreta 
prevista na hipótese legal, uma situação da. vida._portan
to, quer dizer, quando ele a «subsume» à hipótese 
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abstracta da lei, com esta subsunção somente não chega 
à consequência jurídica concreta, mas unicamente 
·quanêfõ·-1ogicrunente pressuponha que, na lei; por um 
lado, e no casei" concreto, pelo ouiro, a situação descrita 
na hipótese legal arrasta consigo a consequênciajuridi
cà: É precisamente a este atrair-a-si (ou arrastar atrás 
de si) que os causalistas dão a designação de causa
lictaâe juridica. Po~ conseguinte", a questão apenas jxxle 
ser a de se está certo que chamemos causa/ídade a esta 
conexão entre hipótese legal e consequência jurídica, in 
abstracto (dentro da regra jurídica, portanto) ou in 
concreto (quer dizer, com referência ao caso da vida 
que cai sob a regra juridica). Quando BINDER observa 
que tal não é possível porque a consequência jurídica 
não possui qualquer realidade (eficácia) objectiva, po
der-se-ia responder que seria justamente uma limitação 
indevida do conceito de causalidade pretender aplicá-lo 
somente a modificações no mundo dos objecros físicos e 
psíquicos - pois que também há produtos espirituais 
que talvez possam ser submetidos à categoria da causa
lidade. Por que haveríamos de não poder dizer que uma 
promessa <<produz» (provoca) uma pretensão ou uma 
obrigação com a mesma propriedade com que dizemos 
que uma pancada produz (provoca) uma ofensa corpo
ral ou uma dor psíquica? Desde HUME e KANT que, 
duma forma ou doutra, se encontra afastada a ideia de 
que a própria causalidade seja algo de objectivo (etwas 
Gegenstiindliches ). Em todo o caso, sempre é verdade 
que a causalidade natural se baseia em leis naturais, ao 
passo que a causalidade juridica se funda em leis 
humanas, sendo que estas últimas em certo sentido são 
produto duma criação arbitrária. Mas também com esta 
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consideração não fica o assunto arrumado: «É verdade 
que os factos jurídicos não possuem por si mesmos a 
sua força criadora de Direito (rechtserzeugende Kraft). 
mas a recebem da lei ou do costume: a causalidade 
jurídica é instituída pelo... Estado. Mas também os 
factos naturais não operam por si o resultado (efeito) 
natural, antes o mundo é criado e ordenado num plano 
situado para além deles ... )>. Impõe-se mais e mais a 
ideia de que estamos envolvidos numa luta de palavras. 
Se os ju'ristas, em vista das descritas analogias· entre a 
conexão natural e a conexão jurídica, querem chamar 
causalidade à ligação da hipótese legal com a conse
quéncia jurídica, o que desde logo é comprovado pela 
expressão «efeito jurídico>) (Rechtswirkung), já radi
cada e com foros de cidadania, havemos então de dis
cutir ainda se se trata duma simples «imagem linguís
tica>), ou antes, duma apropriada extensão de uma 
«categoria» a um âmbito de matérias que sem razão se 
pretende subtrair ao seu domínio'? 

Todavia, impõe-se uma grande cautela. Não só por 
razões teoréticas, pois que de qualquer forma a causa
lidade das leis naturais preestabelecidas possui uma 
estrutura diferente da conexão entre hipótese legal e 
consequência jurídica, criada pelos homens, mas tam
bém por razões práticas. A passagem da simples 
«linguagem figurativan à aplicação da categoria da 
causalidade aos elementos constitutivos da regra jurí
dica e aos dados da vida subsumidos à mesma regra 
induz com a maior facilidade a consequências de «juris
prudência conceitualista», consequências estas que se 
apresentam como pecados contra o espírito da moderna 
Jurisprudência. É o que logo se revela precisamente no 
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tratamento do problema dos efeitos duplos, ao qual nos 
vamos referir, mas apenas em termos breves. Vimos que 
VON TUHR, por exemplo, deduz do conceito de 
causalidade jurídica a consequência de que os direitos 
constituídos não se constituem de novo, que os direitos 
que se não chegaram a constituir ou se extinguiram não 
podem ser anulados. Na medida em que pensemos a 
relação entre hipótese lega) e consequência jurídica 
como simpies conexão condicional ou predicativa (se se 
verifica a hipótese legal, desencadeia-se a consequência 
jurídica, ou:para a hipótese legal vale a consequência 
jurídica), nenhumas objecções fundamentais se levan
tam a que consideremos como possíveis os duplos 
efeitos. Várias hipóteses legais, por exemplo: uma 
transferência de propriedade por meio de negócio 
jurídico e uma usucapião, ou uma violação dos _bons 
costumes e uma anulação por dolo, podem verificar-se 
conjuntamente, uma após a outra ou uma ao lado da 
outra, por tal forma que ambas ao mesmo tempo 
forneçam o «fundamento» para que a consequência 
jurídica, e portanto, para que um direito ou uma 
obrigação, se constituam ou não constituam. Pode 
alguém ser proprietário, tanto porque se tomou tal 
através de um contrato válido de transferência da 
propriedade, como também porque se verificam os 
pressupostos da aquisição da mesma propriedade por 
usucapião. De igual forma, um contrato de compra e 
venda pode ser nulo tanto por ofender os bons costumes 
como por ter sido atacado com base no dolo. Qualquer 
leigo sabe que podemos ter razão ou não ter razão por 
fundamentos vários. Por isso lhe não parecerá estranha 
a ideia de que várias hipóteses legais, das quais, cada 
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uma de per si. arrasta consigo i11 abstracto a mesma 
consequência jurídica, funcionem como vários funda
mentos jurídicos para uma e a mesma consequência 
jurídica. quando in concreto para ela ao mesmo tempo 
convirjam. É este. o P?nlo de ..Y.is1ª ... erincipalmente 
defendido pÕr KIPP nÕ seu célebre trabalho sobQLos 
duplos efeitos no Qireito. ·se as hipóteses (legais) com 
que opera o jurista não são outra coisa senão <(Condi
ções para que os imperativos intervenham ou para que 
nos libertemos deles>>, então «nada há a opor à dupla 
fundamentação da mesma consequência jurídica, pois 
nenhuma objecção levanta o facto de concorrerem dois 
fundamentos do mesmo comando jurídico» (p. 220). É 
por isso igualmente possível que «se constituam uma 
após outra duas obrigações de realizar uma e a mesma 
prestação», e bem assim que «eu seja proprietário por 
dois fundamentos (títulos) distintos» (p. 221 ), sendo 
indiferente que estes fundamentos surjam um ao lado do 
outro ou um depois do outro. É igualmente possível 
«que uma e mesma relação jurídica deva ser negada por 
dois fundamentos diferentes)) (p. 223 ). Assim, «nada 
obsta a que uma relação de arrendamento seja denun
ciada por ambas as partes com igual eficácia, e isto não 
somente quando a denúncia seja feita por ambas as 
partes ao mesmo tempo, mas ainda quando a denúncia 
de uma das partes se siga à da outra»; e bem assim «é 
possível que um crédito seja pago e depois prescreva» 
(p. 223). É ainda possível que «um negócio jurídico 
possa ser nulo por dois fundamentos, por exemplo, por 
falta de forma e ao mesmo tempo por doença mental de 
uma das partes>i (p. 224) - pelo que poderá um 
negócio jurídico nulo ser ainda atacado em via de an\J-
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lação e tomar-se nulo por este outro motivo, pois que 
«também neste caso se trata apenas duma pluralidade 
de fundamentos da não-existência do vínculo» (p. 225 ). 
Todas as concepções contrárias se baseiam tão-só 
numa «confusão da concepção figurativa dos efeitos de 
Direito, como se fossem efeitos do mundo corpóreo, 
com a verdadeira natureza das coisas» (p. 220). Todas 
as críticas dirigidas contra a aceitação duma anulabi
lidade dos negócios jurídicos nulos se desvanecem 
«logo que nos libertamos da imagem da destruição de 
um efeito corporeamente presente diante de nós ou da 
expulsão de um inimigo fisicamente situado à nossa 
frente» (p. 225 ). Vemos, portanto, que a teoria da 
causalidade jurídica, quando levamos demasiado longe 
a analogia com a causalidad~ natural,_ levan~ aps 
juristas dificuldades de ordem prática. Estas dificul
dades até hoje ainda não foram aclaradas. A concepção 
de KIPP encontrou muitos adeptos, mas também mui
tos contraditores - por exemplo VON TUHR e, em 
parte, ZEPOS e HUSSERL. Não podemos prosseguir 
aqui a discussão. O alcance das expressões figurativas 
no Direito continua a ser objecto de debate. Uma 
Jurisprudência de imagens transforma-se facilmente 
em «Jurisprudência de conceitos». O problema dos 
efeitos duplos é dificultado pelo facto de que nem sem
pre se distinguem e separam com suficiente precisão os 
diferentes grupos de casos. PETER distingue os <<du
plos fundamentos» dos «efeitos duplos». Naqueles, 
trata-se duma consequência jurídica procedente de 
vários fundamentos, nestes. de várias consequências 
jurídicas iguais quanto ao seu conteúdo. Nes!e_s ~ºf!lP.le: 
xos de questões se inserem ainda os e:~an:ií!dos_pmblec 
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irias de concurso de nonnas,...9.ue sâg teJõel. idos pelo 
Direito positivo. Como também observou KIPP, pode 
acontecer que do Direito positivo se extraia uma regra 
por força da qual, uma vez dada uma situação prevista 
numa hipótese legal, a situação prevista noulra hipólese 
legal já não deva ter relevância. Se alguém, por exem
plo, se relirou duma associação, não pode agora ser 
excluído pela própria associação. Todavia, isto é assim, 
não por razões lógicas, mas antes porque, uma vez que 
o associado se retirou da associação, esta perdeu sobre 
aquele o poder jurídico com base no qual uma exclusão 
poderia ser imposta. E também do § 628 do Código de 
Processo Civil se 'extrai a regra segundo a qual um 
casamento dissolvido por morte já não pode ser dis
solvido por divórcio. Mas também isto não resulta 
duma necessidade lógica; antes, só é compreensível por 
razões prâticas, De um modo mais geral podemos 
afirmar: Pode resukar de prindpios ou regras jurídicas 
particulares que um Cacto descrito numa hipótese legal, 
o qual, de um ponto de vista puramente lógico - ou de 
um ponto de vista realista-naturalista -, poderia bem 
facilmente surgir ao lado dum oulro descrito noutra 
hipótese como fundamento jurídico adicional. não deva, 
todavia, ser tomado em consideração quando surja 
acompanhado deste. Mas isto já nada tem a ver com o 
nosso problema da natureza da conexão entre a hipó
tese legal e a consequência jurídica. 

Pelo que respeita a esta conexão. vamos assentar, 
por nossa parte, no seguinte: A hipótese legal abstracta 
da regra de Direito imediatamenle apenas estabelece as 
condições e circunstâncias sob as quais intervém em 
geral uma consequência jurídica. isto é, um dever-ser. 
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Esta relação é uma relação condicional, mas também 
pode ser concebida como relação predicativa. Ora se, in 
concreto, pela via da •<subsunção•> - que mais adiante 
analisaremos em detalhe -. se verifica que as condi
ções duma consequência jurídica (um dever-ser) estão 
efectivamente presentes, com isso fica por nós veri
ficada a actua/idade (Aktualitãt =efectiva existência) 
desta mesma consequência jurídica. Podemos. portanto, 
dizer que a presença dos factos concretos que preen
chem a hipótese legal abstracta da regra jurídica passa a 
ser a base em que se funda o juízo cognitivo sobre a 
actualidade da consequência jurídica. Se, por exemplo, 
segundo uma regra geral da lei, o assassinato (homicí
dio qualificado) deve ser punido com prisão perpétua, o 
verificannos a existência de um assassinato in concreto 
toma-se, em combinação com aquela regra, na base em 
que se funda o conhecimento da cunsequência jurídica 
segundo a qual este facto deve ser punido com prisão 
(maior) perpétua<6>. Não devemos, porém. esquecer 
que, frequentemente, a consequência jurídica se não 
encontra completamente determinada na lei, e que, 
portanto, a sua actualização exige novas decisões que a 
determinem. Assim, por exemplo, com base na verifica
ção de que existe um homicídio (simples) concreto, eu 
apenas sou conduzido ao juízo segundo o qual o agente 
deve ser punido com prisão maior de cinco a quinze 
anos. Qual seja mais exactamente a pena que ele mere
ce, eis o que tem de ser determinado através duma 
específica decisão judicial. Decerto que surge natu
ralmente a tentação de interpretar logo como causa
lidade jurídica criada pelo legislador a ligação abstracta 
por ele estabelecida entre hipótese e consequência 
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jurídica. Mais forte ainda é a _t_entação de considerar o 
concreto complexo de factos, que «preenche» a híp.9te
se absc.racta da lei, como causa jurídica da concreta 
consequência de direito que se prende, pqr força da lei, 
àquele complexo de factos. A causalidade na ci~nçia 
nàcural não é, ela também, apenas uma sequência de 
dados (fenómenos) em conformidade com uma lei natu
ral abstracta? No entanto, em desabono da construção 
de uma causalidade jurídica, terá de pesar justamente o 
facto de, frequentemente, a consequência jurídica con
creta não se achar ainda, de modo algum, rigo
rosamente predeterminada. mas, antes, consistir na 
atribuição de competência para, dentro de certos. limi
tes, se elaborar uma decisão ajustada. e no comando 
que obriga a tomar esta decisão' 71

• Mesmo abstraindo 
disto, porém. temos de permanecer cónscios de que as 
expressões "efeitos jurídicos» e «causalidade jurídica» 
apenas são licitas como um modo de falar in<lirecto e 
figurativo, mas nos não dão legitimidade para tirar 
conclusões como a de que uma consequência jurídica já 
surgida não pode surgir de novo. que um efeito jurídico 
já afastado por certa razão não pode ser uma vez mais 
eliminado. Tais conclusões são na realidade Jurispru
dência conceituai. que hoje já ninguém pode defender. 
A questão de saber em que medida uma e mesma 
consequência jurídica pode ser derivada de vários com
plexos de factos que a fundamentam. apenas pode ser 
decidida de caso para caso segundo pontos de vista 
próprios do jurista e metodologicamente correctos. 
Fundamentalmente. nada obsta à admissibilidade de 
efeitos duplos. quer :se trate de ,,duplos fundamemos» 
ou de «consequencias duplas•,. 



70 

Estabeleçamos agora a ponte de passagem para o 
nosso próximo capitulo, fazendo de modo especial 
realçar que a conexão entre hipótese legal e conse
quência jurídica, de qualquer modo que a interptttemos 
e designemos, nos aparece, quer in abstracto quer in 
concreto, como uma conexão que é produzida pelo 
Direito positivo, quer dizer, em primeira ·linha, pela lei. 
A «regra jurídica» que - digamos agora ao concluir -
institui in abstracto uma ligação condicional entre uma 
<<hipótese legal» e uma «consequência jurídica», é, nos 
dias de hoje, a -grande maioria das vezes, uma ·regra 
legal. Mesmo aqueles autores que crêem numa «causa
lidade jurídica» entre a hipótese· legal e a consequência 
jurídica, como ZITELMANN e TUHR, acentuam 
expressamente que ela radica na lei, na «vontade do 
legislador». Segundo uma outra ideia, que. até aqui 
ainda não foi considerada, a ligação entre hipótese legal 
e consequência jurídica não se funda de modo algum na 
lei ou na vontade do legislador, mas talvez numa 
qualquer «natureza das coisas». Esta ideia só muito 
mais tarde virá a ser ventilada. Só mesmo no termo 
desta nossa indagação nos poderemos ocupar suma
riamente dela. Para já, devemos cingir-nos à lei. Ao 
leitor são devidos ainda muitos esclarecimentos sobre o 
modo de chegarmos ao dever-ser através do Direito 
positivo. Teremos especialmente de tirar a limpo o que 
significa a já várias vezes mencionada «subsunção» dos 
casos da vida à lei e como é que ela se processa. 
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ANOTAÇÕES 

. J. Nesta conformidade. «permi1ido,, e por mim tomado como 
equivalente a «não proibido" e con1raditorio com ,,proibido» 
(negando a proibição). A «permissão» não precisa de ser expres
sa nem precisa de ser uma aprovação positiva. Muitos. porem. 
distinguem o «permitido». enqua:uo positivamente «aprovado». 
do simplesmente <•não proibido» (indiferente): p. ex .. SAX. JurZ 
1975. pp. 145 e s. e nota 74: cfr. também a decisão sobre o 
aborto do BVerfGer. de 25.I1.í7 sob D li l. JurZ 1975. p.211: 
1. TAMMELO. em Ou1/ines of modem Legal logic, 1969. pp. 
90 e ss .. diferencia mesmo entre «permissory,, (positivamente 
permitido). «licensOI)'» (pennitido. porque isento de um ,·inculo) 
e «neutral» (no sistema jurídico «aberto>•). Com tais distinções 
podemos relacionar considerações próprias do cálculo da lógica 
deóntica. Vide sobre o ponto·. alem de TAMMELO. p. ex.: G. 
WEINBERGER. Rechrlogik. 1910. p. 205: IDEM. Erlaubnis
begrifl. etc .• in "Études de Log.jur.» V. 1973. pp.113 e ss.: K. 
HAAG. in «Rechtstheorie» (ed. Anhur KaufrnannJ, 1971. pp. 
143 e ss.: K. OPALEK e J. WOLENSKI. On Weak and Strong 
Permissio11s. na revista «RechlS[heorie". vol. IV. 1973. pp. 169 e 
ss.: G.H.v. WRJGHT e H. li. KEUTH. in «Norrnlogik». edit. 
por H. Lenk. IY74. pp. 25 e ss. 64 e ss.: cfr. também L. PHI
LIPPS. ArchRuS01.Phil. Bd. 50. 1964. pp. 317 e ss .. Bd. 52. 
1966. pp. 195 e ss .. Expressas em linguagem natural. segundo a 
1enninologia aqui escolhida são validas as s.:-guintes alinnações: o 
que não e proibido é permitido. o que e permitido não é proibido. 
o que ê preceiluado é tambem permitido. mas o que é permitido 
não é. só por isso. preceituado. 

2. Destacamos es1as normas não só das simples permissões 
(com o seu <•Dürfcn» = e licito) mas também daquelas dis
posições jurídicas que contém um «poder,, («Kõnnen,, 1 jurídico 
na medida em que «conferem o poder-, de praticar actos que 
levam à ,•produção,, de efeitos jurídicos - cm especial no direito 
civil. concedem uma «autonomia privada». quer dizer. tornam 
possível criar !constituir) direitos e deveres atraves de «negócios 
jurídicos» (contratos. aclos de disposição. testamentos). Tais 
normas jurídicas, por seu turno. de no.-o podem ser olhadas como 
«não autónomas». na medida cm que apenas regulam pressupos
tos sob os quais podem surgir direitos e deveres. cujo significado 
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. _ d ria imperaú,·ista continua «:'!'~· 
sob o ângulo de visao a teo _ - -,- · - - ---aõê-saber se - - A questao nuclear e agora____ --
cussão. como ate aqui. . . -- .. - --.. --)-~"-e ser recondu-

. · - d direitos '"(sulíJecuvos I""" -também a concessao e _ ..... -- -: - - .. - , -,----- -e·êlep··receiios 
zida--ii'lix"âção de imperativos, isto e, de.pro1b1çoes . - .. -- .. 

V bem a parte final da nota subsequel\te. 
(comando~)_- er t~ .. -- ---, - --- - -. -·--- - · êontinuar a 

-· ----3,· Na presente modalidade, creio que .. posso 
defender a teoria imperativista con1ra as cr_1ucas de LARENZ, 
HENKEL e KLUG, com o último dos quais concorda em larga 
medida R. SCHRElBER. Não negarei que, no aspecto puramen
te lógico, a constrUção da teoria imperativista é apenas uma entre 
várias outras possíveis, que - para usar as palavras de KLUG 
- «não existe qualquer necessidade lógica que nos force a formu
lar as normas jurídicas em proposições de dever-ser,,, que «somos 
livres na escolha do modus normativo fundamental», que, portan
to, e particularmente, é logicamente possível escolher, em vez 
duma «iinguagem de dever-ser», uma «linguagem do ser-licito» 
(na qual o dever-ser é definido por um não-ser-lícito) ou, com 
vista aos direitos subjectivos, uma forma de expressão que fale de 
«autorizações» («legitimações» - «Berechtigungen» ). Também 
não contradirei LARENZ quando este considera «direito e dever. 
concessão e proibição. 'momentos' igualmente originários de 
qualquer ordem jurídica» (somente colocaria talvez um pon10 de 
interrogação depois de «qualquer». Cfr. a propósito H. COING, 
Zur Geschichte des Begriffs «subjektfres Recht•>. «Arbeile z. 
Rechts,·ergleichung» V, 1959, pp. 7 e ss.). Eu apenas acentuei a 
dependência real do direito subjectivo do Direito objectivo impe
rativisticamente estruturado no sentido de que a ordem jurídica 
tão-só pode <<conceder» direitos subjectivos mediante uma insti
tuição srú gene,is de imperativos e de que. nesta medida, a 
<•c<;>ncessão» se baseia numa constelação particular de impe
rau~os. As concessões ele poderes (Ermàchcigu11gen} para a 
pratica de actos criadores de direito (incluindo as concessões a 
que nos referimos na nota anterior. que tornam passivei a 
oautonomia privada». permitindo a conclusão de contratos e de 
a~t~s de d!sposiç~o _no domínio do direito das obrigações, dos 
d,rcnos re"~s, do direito de familia e do direi10 sucessório, para as 
q_ua1s tamb~m remete especialmente H. L. HART na sua impres
s,va _ polcmica .:ontra a teoria imperativista) agora trazidas a 
terreiro por E. 1. LAMPE, na sua Jur. Semal//ik J 970 p 65 
podem. como também HART observa, ser ent;ndida; ~om~ 



73 

,· ( l,,)c.,<:rc~, \':. f-''nan· 
.1 •m , ·i~1r J.: dtf..:\\l\> • nb(11\ ,) 

· u()-ti.h}~ J.;, 1:n1r.11,;l 1: .. • l 'i,k ., ,)ropi•:.1to l31 .. 
l'íC):> · · J · in \fH.'C:l\1\·,,,- . ' . 

1
u , 1 nn ~ 1 C 

1, ( t \ll'll' pr<::-1>U\>'l':.tu'.> '- G •it<•:hu'.,kt·tr. 7 • • • ,-. 
~~,u ti,·n, ..tu/ d,·r Surlu' ,,urh tf•:·,., .~ ( \1 p·~ ~. pl'f.''--,;~\c :1i;,,r:i p,,, 
:,n Kt:LSl:N. R,·i11,· ffrr/lo·frf,t, · -· ·

1
: . .,,., •n\ ,Ju J,:H:r--scr•• . 

. v. ..--- \'k. ., n..,r uma " tl',e,U"t-'- · · · • 
furn~·.'i\11!. ,,r11;tl\Ju cnt 11• 1· . ..1~ .. _ I> qu~ ~ \IIU,\ 
.' . . J , ., . .,, .,~1.·r hc•lO .. e: t> • f>\~r ,.i· 1nd1.11 r11) •· .:, .. ,.~ • • d' rt' t-> n:nur:\I u:1!- 1\'k :\· 
p.;si,;.fo tlrnih1 .1•t1i :,•,·11_,ws: 5<.>b~c ~

1 ,~Ou: Vt1'> Pr(lbliwi ,J,·r 
lidnd.:s 1,,1hjci:1h·~1 1.• sub,c..-11,:i. dr. · , • 
., , f , ., , ) td 19'\9, " · '-º· ,la11tn \"'('11u ,.,,,,. - · · · • d ,..;ilá,·r·• .. nn,m;,. .. 

~ .,,, aqt1i u:mos c,•it3dl) ,1 us.t1 a ,. • . J.' 
• . . . ,I" • ·1· ••• n c· Rlil qúC íC"'ª J\HI 1• Us.u3ffn~<111:. " '"'mnaJl.'rivu:a•• s•s.ni ,,.. , • ~ . . ~ "·. ,., 

. .· .. · • ,,,1 p .. , ,·ê1es 1od:n 1,1. ,.il.t :.~ C'a. Ct" l~Cbida i;(t llll) pr(IJ)O:>l\ iW ~.. . ... . • 

t:imb...•m i:rn n,,rmas indh,idu.tis. vatld3S par.1 o caso o.>ncf-.:M.>. A 
oós inti: tcss:im-n.1s .:,.:,m.:t .. ,,t)llllas••. cm primci.r;a tinh3. 3S rcgrns 
jundicas icrais. KELSEN da ã çxprcts~o .. Rc,h1~"'l" urn uso 
partkuiJ r. 1:: de mndo difereme quC' H. J. WOLFF. Vrr· 
,~'0!111,1g$recht. S.• cd .. 19il, §2-UI. J istingut Ct\lrC (,RedllS· 
norm .. e ,,R'!.:h;.sarz .. ; Norm e<• .. contcudn iin~,a1h·1sc.:11o qut 
··~e c:,q:irim~·· tia R«hlssar: , 

5, E"'KknltnlCrUC que 1aml)cm .Jqui n,jo iffq)O(t:a a fonn~ ; r3• 
m:11.C:ll. Qu~ndl, . .:. , .. o * 21 1 do ('ó,:fíto Pen31 di2: ~ ws:-assinci 
s.cu p\!.niC!() com pri,3<'.I ,n3i,lf por lo<fa .:i vida. isw para nos 
$i5:nilka: ~<' :i.lt-uC'm l.',"CnelC 11s....::i:;.sinato. dC\'C ser punid,, c,)11\ :. 
pcn3 ele J'l ,i.$.iO ntai\'•t p('rp~u.ia. 

I',. AnolC·S"'. apC'n:u de pass.1i;.cm. que deste mudo se ~s1ah,·· 
!~cem t:unb.:-m C\Mk'l'(l('l! cJe motin,~â,11 ,~ 1q1.1fo.a t111r,: a rc~rn 
Jundi..:.i e a J~.:isâl) .,,in..:,c1a J-, vri ;t:O :ipli{::J,.,, JQ dirciM. Ndo .: 
3 ~$lõl!i, s:icm.:m. que ::~ rc(c,e a (,causalida4! juodic:3" J c qoC' no 
(c:m.u .: tt:tt.i. Cír. sobrt 1) p.,nlo. p. ex .. H. MAIF.R. P1yd1(>tc,·i< 
lft1 t·mu1iu1ttJl,w Dt'ni:.e11ls. 190::i. pp. t.Sr <.' .ss .. 

7. Natur,'llmcntc 41.ic s~ rx.~ck íal~r daquela pt1)pri,3 .:on,~s,:J,• 
de cornp..:1êi1c.•i.;1 (1u doqudc prúpriu i:1,lm,1n<Ji> com<.• •·dC:iio 
tund~.:t.., ~R,•c-l,1:;i.frl.1111;: ): .n:ls quand,• M ' fofa d:, C11ns,·4uêod;1 
Jur1<:ll..:.a .,oc J e"<- ~~·r .. cfciM juraJicw•. J>l'll!i3·Sf u:.u;ilntc1111.· mt 
S.Jn~fo ,:uruo t,L aplk;i<l~ nv c:1crcic10 00 t'Olnpc:1énd:1. Tambcm 
:i~u~ .\'C ~vc 1rt e-m C'Uf\13 ,~ dupl.:, :.cn(ick1 di 93lavr,1 ncc10¾-qu~n
c1.i ;uncfo:a ... 





Capitulo Ili 

A ELABORAÇÃO DE JUÍZOS JURÍDICOS 
CONCRETOS A PARTIR DA REGRA 

JURÍDICA, ESPECIALMENTE_ O 
PROBLEMA DA SUBSUNÇAO 

Vamos enfrentar de novo o problema referido na 
parte final do último capitulo. mas de um outro ângulo. 
Naquele capítulo falou-se da regra jurídica. Ao falar
mos desta tínhamos principalmenle em vista a regra 
jurídica estabelecida e apreensível na lei escrita. Quan
do o leigo se representa o jurista e o seu «oficio». 
pensa-o.como um homem que se ocupa de leis. Mas, ao 
pensar assim. o certo é que apenas está a ver uma das 
faces da realidade. Até o leigo sabe já que o prático do 
Direito. que representa sem dúvida o protótipo do juris
ta, se ocupa da «vida». E o leigo sabe ainda mais: ele 
sabe que. para todo e qualquer indivíduo. o Direito é 
uma força que tem incidência sobre o seu viver. Disto já 
falámos logo no principio deste livro. Mas o que signifi
ca. pois. dizer que a Jurisprudência prática e o Direito 
se referem à rida? Ponderando que o Direito, ao dirigir
-se-nos. se nos dirige como a pessoas que afeiçoam a 
su_a ."ida através de acções, poderemos afirmar:~ 
{?.!!eito .e.;.. Juri~!'~~~a prática referem-se.à.nossa 
~'.~ª e tem mêraenc1a sobre ela ·na medida em que dº 
di h ho . . - , ia a 

. . a, ora ('! ra. momento a momemo, determinam Õs 

li5 
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actos e omissões através dos quais nós construimos e~a 
nossa vida. Podemõsilizersê"m eiãgerôqiJ;" as nossas 
"ic"çóes estão constantemente sob a égide do Direito -
se bem que, evidentemente, não estejam subordinadas 
exclusivamente ao Direito, pois que este normalmente 
se limita a fixar os quadros dentro dos quais nós, agin
do, modelamos a nossa vida. Ora a fonna sob a qual o 
Direito adquire um significado determinante do nosso 
viver consiste em ele dizer-nos algo sobre o modo como 
in concreto nos devemos conduzir. Nesta conformidade 
o Direito, se há-de lograr significação para a nossa vida, 
tem de destilar-se em concretas regras de dever-ser. 
Pelo que respeita à nossa própria pessoa ou com refe
rência aos outros, o que pedimos ao Direito é que nos 
diga como, hic et nunc, devemos ou não devemos agir. 
A questão mais lata de saber como podemos agir, 
facilmente se deixa transformar numa questão de dever
-ser («é-me licito?» significa: <(não devo fazer o con
trário?»). 

Ora é-nos sem mais possü·el imaginar qu.e a 
questão sobre o concreto dever-ser jurídico seja res
pondida através de um costume ou uso tradicional. E a 
verdade é que a fonna originária pela qual o Direito 
dirige a vida é a do chamado Direito consuetudinário, 
quer dizer, o uso baseado na convicção da juridicidade, 
confinnado e comprovado em todas as situações do 
mesmo tipo. Todavia, o Direito consuetudinário tem 
hoje um papel relativamente insignificante. É de grande 
importância, em todo o caso, no Direito Internacional 
Público. Por conseguinte, deixemo-lo agora de lado. 
Mas de lado ficará também e principalmente uma outra 
possibilidade: a de responder à questão do concreto 
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dever-ser jurídico de caso para caso. airavcs do senti
mento jurídico ou duma análoga intuição imediata do 
que seja concretamente conforme ou desconfonne ao 
Direito. Vamos antes...na.DÜ .. -º!.l-fa.ctQ .. ~-e--Gc-!lovo.se....es... 
tabelece a lig!!Çào com o capjtulo_precedente_~e....que. 
!1ª. vida _moderna é efectivamente a lei g_ue em pAm...:Ira 
linha nos informa competentemente sobre o concreto 
dever-s~r j·uridico. Logo. vemo-nos obrigados a relacio

. riar a vidà .. êõm ô Direiló. Coriiõ-ê que· istõ ·se~srn'.' 
Esta .. quesiáó -cõndt.iz-nos direi:tàmerité -;o-problema do 
·<;pensimento jurídico».. -- - ·---------·----· 
· · .. · Este problema será ainda melhor apreendido se nos 
lembrarmos que a determinação daquilo que é in 
concreto juridicamente devido ou permitido é feita de 
um modo autoritário através de órgãos aplicadores do 
Direito pelo Direito mesmo instituídos, islo é, através 
dos tribunais e das autoridades administrativas sob a 
forma de decisões jurisdicionais e actos de administra
ção. As mais importantes decisões jurisdicionais são as 
sentenças dos tribunais, através das quais. por exemplo. 
alguém é condenado a fazer uma prestação ou é 
considerado culpado de um crime e condenado numa 
pena. mas que também se podem limitar a declarar uma 
acção improcedente ou a ilibar um acusado. Exemplos 
de actos administrativos são-no as ordens da policia. as 
concessões. as decisões do fisco. Relativamente a estas 
detenninaçõcs autoritárias concretas do que é juridica
mente devido< 11

, rege hoje entre nós o «principio da 
legalidade». O artigo 20. al. 3, da Constituição (Lei 
Fundamental) da República Federal declara expressa
mente: <•O Poder Executivo (a Administração, pois) e o 
Poder Judicial (ou seja, os tribunais) estão vinculados à 
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Lei e ao Direito». É este um aspecto essencial do 
carácter de «Estado-de-Direito» da nossa vida pública. 
MAUNZ explica da seguinte forma o princípio da lega
lícfacfe: -<<Tod·as' as ãêfüàçõesâõtstaão;··sejam etis 
;ctos Jurisdicionais oú aé:lõs da "'Administração,aevem 
poder ser reconduzidas a uma lei formal oú, porôiruã, 
·ser realizadas 'coin .. bãse' 'numa lei formal -c.r--o 
principio não consente que um acto do Poder Exeéufivo 
seja pura e simplesmente fundamentado no Direito -rÍao 
escrito ou em princípios ético-sociais gerais como a 
Justiça, a moralidade, etc.)>. Isto não quer êüier que a lei 
só por si e de modo esgotante determine as concretas 
decisões e actos da Justiça e da Administração. Para 
excluir desde logo uma tal concepção positivista-norma
tivista basta lembrar que é função da Administração, e 
em parte também dos tribunais, moldar a vida da 
comunidade estadual segundo pontos de vista de prática 
utilidade e de equidade, inclusive, pois, segundo um 
critério discricionário ou de <1 livre estimativa». Em todo 
o caso, a lei ocupa uma posição decisiva nas decisões 
da Justiça e da Administração. Muitas vezes ela dita
-lhes mesmo o seu exacto sentido. 

Se agora quisermos analisar o pensamento dos 
juristas na aplicação da lei à concreta situação da vida, 
é aconselhável focar este processo de aplicação da lei lá 
onde ele se apresenta sob uma forma depurada. T~I é o 
caso quando a lei se propõe determinar exclusiva e 
-esgotantemente o dever-ser concreto. Comecemos, por
tanto, por pôr de parte aquelas hipóteses nas quais a lei 
se conforma com um criterio de discricionaridade ou em 
que se apresentam combinações semelhantes. Primei
ramente ocupar-nos-emos daqueles casos em que a lei 
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reserva para si própria a fixação do dever-ser jurídico 
concrelo. As operações lógicas que neste ponto nos vão 
ser reveladas poderão depois. mutatis mutandis, entrar 
a fazer parte dos processos de pensamento em que a lei 
apenas é um elemento entre os vários que concorrem 
para lixar o conteúdo do dever-ser concreto. 

Um exemplo característico duma como que nua 
aplicação da lei fornece-no-lo o Direito penal sempre 
que se trata de condenação por delitos cometidos. Isso 
está em conexão com o facto de as intervenções do 
Estado na sua função punitiva serem das mais duras de 
todas. Justamenle por isso é que o principio do Estado
-de-Direito e o conexo principio da legalidade manifes
tam neste domínio a sua particular relevância nos 
modernos Estados civilizados. Até a nossa Constituição 
não quis deixar de reforçar dum modo especial a 
validade destes princípios com vista ao Direito penal. 
No artigo 103, ai. 2, diz-se: ((Um facto apenas pode ser 
punido quando a respectiva punibilidade haja sido 
legalmente fixada antes da sua prâtica». N ào podemos 
ocupar-nos agora com o esclarecimento desta regra sob 
todos os seus aspectos. Para fins da presente indagação 
a sua importância reside em que, segundo ela, ninguém 
pode ser punido simplesmente por ser merecedor da 
pena de acordo com as nossas convicções morais ou 
mesmo segundo a «sã consciência do povo», porque 
praticou uma «ordinarice» ou um «facto repugnante», 
porque e um «canalha,,, ou um «palife» - mas só o 
pode ser quando tenha preenchido os requisitos daquela 
punição descritos no <•tipo (hipótese) legal» de uma lei 
penal. por exemplo. subtraindo «a outrem uma coisa 
móvel alheia com o intuito de ilicitamente se apoderar 
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dela» ( § 242 do Código Penal) ou matando (intencio
nalmente) «um homem por crueldade. para satisfazer 
um impulso sexual. por cupidez ou por outros .baixos 
motivos ... » ( § 211 do Código Penal). Nullum crimen 
sine lege. Por força deste principio o Tribunal do Reich 
(volume 32, pp. 165 e ss., e já antes vol. 29, pp. 111 e 
ss.) achou-se impedido, por exemplo, de qualificar e 
punir como furto o desvio não autorizado de energia 
eléctrica através duma derivação subrepticia da corren
te a partir do cabo condutor. Não bastou que se estives
se, no caso, perante um «descaramento>> e uma «im
probidade>1, e que, portanto, como diz aquele Supremo 
Tribunal, a punição correspondesse (<a um sentimento 
ético-juridico, a uma exigência. imposta pelo tráfico, de 
tutela de bens jurídicos>>. Deveria ter-se tratado de uma 
«subtracção de coisas alheias móveis1> para que pu
desse admitir-se a punibilidade por furto. O Trihunal do 
Reich consigerou, por~m. não P.qder subsumir·~-~nérgiã 
eléctrica âo conceito de «coisa». Por isso, Q legislaâÕr: 
no ano de 1900. teve de promulgar um;i. !~L espe_ç[al 
com v_ísta à punição do desvio de energia electrica (hoje 
o § 248 do C_69igo Penal). Mas nem mesmo esta lei 
dava plena satisfação à jurísprudéncia, no caso, por 
exemplo, da utilização abusiva de um telefone público, 
através da introdução de moedas achatadas de dois 
«pfenning» na respectiva caixa. pois qur este facto não 
podia ser punido como furto de energia eléctrica, dado a 
lei exigir para tanto a subtracção da corrente «por meio 
de um cabo condutor». Pondera o Tribunal do Reich: 
«Pela introdução de moedas de dois 'pfenning' não se 
opera um desvio de corrente eléctrica, pois o que 
sucede é simplesmente que o peso das moedas des-



81 

prende a tranqueta destinada a impedir de girar o di~c:o 
de marcação de número11 (RGStr 68. pp. 67/68). Ainda 
se poderia pensar em burla. mas esta não existe. pois 
que o telefone público funciona automaticamente e. por 
isso. nenhuma pessoa havia sido enganada. o que é um 
dos requisitos do tipo legal <la burla ( ~ 263: «Quem. 
com o intuito de para si obter uma vantagem patrimo
nial ilícita, prejudica o patrimônio de outrem provocan
do ou encobrindo um erro através de simulação de 
factos falsos ... » - ora é fora de d~vida que um apare
lho não pode ser enganado). E de novo teve o legislador 
que intervir para evitar absolvições indevidas. Criou em 
1935 o § 265 a do Código Penal. que sujeita a pena a 
subtracção do trabalho dum autómato. 

Já temos agora uma ideia do que significa estrita 
aplicação da lei, mas precisamos ainda de entrar numa 
análise mais rigorosa. Do que se trata é do seguinte: 
temos que obter, a partir da lei, a decisão sobre o dever
-ser-punido enquanto concreta decisão normativa (de 
dever-ser). Esta decisão é tomada cm último termo pelo 
juiz penal. mas já antes dele a precisa de tomar o 
Delegado do M.P .. pois que ao promover o processo
-crime ele afirma um dever-ser-punido, ou - por via 
negativa - o defensor do acusado, na medida em que 
contesta este dever-ser-punido e. portanto, emite um 
juizo negativo de dever-ser. e porventura ainda uma 
terceira pessoa que :,e ponha a reílectir sobre o pro
blema jurídico da punibilidade. Por razões de simplifi
cação, todavia. pensemos tão-somente no juiz. penal, 
cuja decisão sobre a punibilidade tem o maior peso. 

Para nos não envolvermos .imediatamente em par
ticulares dificuldades lógicas, acentuemos desde j:i que, 
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na decisão jurídico-penal. especialmente na chamada 
sentença penal (por exemplo: «A é culpado de assassi
nato, pelo que é condenado a prisão perpétua e a 
suponar as custas do processo»), apenas nos interessa o 
elemento de pensamento normativo a extrair dela, e não 
o duplo comando jurídico dirigido à execução e ao 
padecimento da pena. Claro que num «conhecimento,> 
de juízo condenatório está contido um t~I imperativo 
concreto. precisamente da mesma forma que na lei 
penal abstracta se contém um imperativo geral que 
obriga a punir e a suportar a pena. No entanto, a 
«derivação lógica» de um imperativo concreto a partir 
de um imperativo abstracto é uma questão teo
reticamente muito intrincada. Ainda recentemente apa
receu numa revista sueca (Theoria, XX, 1954, pp. 
78-127) um penetrante estudo da autoria de MAN
FRED MORITZ sobre este «silogismo prático», estu
do esse que pretende mostrar ser fundamentalmente 
impossível deduzir de <<premissas maiores imperativas» 
imperativos concretos. Assim, por exemplo, do impe
rativo geral de que todos os assassinos devem ser 
punidos com prisão perpétua. não se poderia deduzir o 
imperativo concreto de que o assassino M deve ser 
punido com prisão perpétua. Deixamos aqui em aberto 
o problema destes silogismos práticos ou «conclusões 
volitivasH (H. MAIER, Psychologie des emotionalem 
Denkens, 1908). Limitar-nos-emos a apontar que, na 
esteira de H. MAIER, múltiplas vezes tem sido pro
clamada a doutrina de que «o acto de concluir (sei. a 
concludência) não exige precisamente puras proposi
ções enunciativas». Com efeito, «a uma proposição 
imperativa pode subsumir-se uma proposição enunciati-
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va e. por esse meio, obter-se uma nova proposição 
imperativa». (Todo o assassino deve ser punido com 
prisão perpétua: M é assassino: logo M deve ser punido 
com prisão perpétua'''. Talvez se possa dizer que o 
conhecido dictum de omni ( «quidquid de omnibus 
valet, valet etiam de quibusdam et singulis») não só tem 
,•alidade no domínio das proposições enunciativas como 
também no das imperativas. formando assim a coluna 
vertebral das conclusões volitivas - tendo de interpre
tar-se o «de omnibus», claro está. no sentido de «de 
todos e cada um», e não no sentido de «de todos em 
conjunto». (De outro modo poder-se-ia nomeadamente 
objectar: aquilo que é exigido de todos não é. sei por 
isso. exigido de cada um, pois que cada qual somente se 
sentiria designado como destinatario do comando sob 
condição de todos os outros fazerem também aquilo que 
deles se exige. Todavia. cada individuo apenas pode 
assumir este ponto de vista quando o sentido do impe
rativo geral seja o de que todos em conjunto devem 
fazer aquilo que é exigido. Mas o sentido 90 imperativo 
geral é o de que cada um deve fazer aquilo que é orde
nado sem tomar em conta o comportamento dos outros. 
Sob este pressuposto. é válido o dicmm de omni ). Re
centemente. também a lógica matemática fez alguns en
saios com vista a apreender o pensamento jurídico-nor
mativo por meio do «cálculo-modal»i.1 1_ Dispensaremos. 
porém. Lodas as particularidades e subtile.zas...ió°gicâs 
de.ste género se tivermos e~ mente que. na descoberta e 
fundamentação jurídica da sentença atravé~ d<!.1~.-. ~.e. 
ins·e-rem conclusões puramente «cognitfras,,~quer dize_r. 
conclusões sob a forma de puras proposições enu11cia
rivas1'' ... Ü juiz comcc;-a por estabelece.i-. com bá"se. õó 
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Código Penal, uma proposição cnunciauva gcr_al do 
tipo: «O assassino deve, segundo o S 21 1 do l od1gu 
Penal, ser punido com prisão perpétua». Com esta 
«premissa m·aior», que é um genuinojuiz:o nonnativo no 
sentido lógico (com pretensão de verdade), ele combina 
a «menor»: M é assassino, para obter daí a conclusão: 
«M deve, segundo o § 211 do Código Penal, ser punido 
com prisão perpétua)), que também é um Juízo em 
sentido lógico. Um tal silogismo é rigorosamente uma 
conclusão teorética mediata, ·um caso de aplicação 
daquilo que a lógica de escola chama o «modus barba
ra», modus este que sem esforço se pode converter num 
«modus ponens», no qual a premissa maior assume 
fonna condicion_al: «se alguém é assassino, deve ser 
punido com prisão perpétua». Os lógicos modernos 
chamam a tais proposições (que podem ser apresenta
das não só como proposições gerais, na forma: «todos A 
são B», mas ainda como proposições hipotéticas, na 
forma: «se algo é A, logo é B») «implicações gerais» .. t 
portanto a partir de implicações gerais com conteúdo 
normativo que são obtidas, por vfa d~dutivi__ªs- ~ori
cretas proposições nom:i?tivas procura~as pela heu-
rística jurídica (Rechtsfindung ). - · 

Nós dissemos: são «obtidas». Ser-nos-á lícito 
expressarmo-nos assim? Vemos muitas vezes propug
nada - por exemplo, em H. ISA Y, no seu livro 
«Rechtsnorm und Entscheidung» ( 1929) - a ideia de 
que o jurista, especialmente o juiz, exteriormente fun
damenta a sua decisão normativa concreta a partir da 
lei e satisfaz assim, aparentemente, o princípio da lega
lidade na aplicação do Direito, mas frequentemente, as 
mais das vezes mesmo, descobre a sua decisão por vias 
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completamente diferentes. a saber. imuitivamentc, ms
tintivamente. pelo sentido jundico. pela razão prática. a 
partir duma sà razão humana. A fundamentagç_Aª· 
decisão na norma abstracta teria apenas importãncia 
s'eCundári3:'""efa'apenãsrãcioliáfüaria f!.JOS[eriori a 
decisão em si irracional e desempenharii!,._e1IL-1od0-o 
-caso~ um-a c~~ta rúriçáo de contró10.Aes1e p9nto _c!e_v.is
·1a. todavia: não·podemõs}iôs a<ferlr.~iiàiquer que seja 
à função que poss~m desempenhar as fontes irracionais 
da descoberta do ju1zo ou sentença judicial. o juiz. 
perante o seu cargo (funçáo) e a sua consciência. tào
·SO podera sentir-se justificado quando a sua decisão 
tambem possa ser fundada na lei. o que significa. ser 
dela deduzida. Neste ponto de vista. a descoberta e a 
fundamentação da decisão não são procedimentos opos
tos. A tarefa que o juiz tem pera.me si .é esta: desco.bcr.ta 
dum;dccisào <soluçjo) fundamentad~ atraves da lei: A 
teoria de ISA Y e puro psicologismo. Ela passa por 
cl,na do-s· prÕblcrnas espcc1ticos da logica normativa·''. 

Se agora procurarmos a fundamentação da cu-nclu
Jéncia na hcurastica jundica. 1·erifi1.:a1w•s que o centro 
da gra1 idade desta fundamcntaç:io reside n:1 ch.imada 
premissa menor -- no noSSl> exemplo. ponamo. na 
proposição: •<.·1 e assassino». l Da premissa maiur e J;t 

sua cxacta elaboração so trataremos no proximo capnu

lo. Aqui salientaremos apena~ que. parn a naturez:1 da 
menor. e inditi:ri:ntc que ;i maior seja cu11ceb1da cunw 
catcgorica ou hipotetica ). Na men,ir se acha sobr<·tud<l 
aja muita~ ,·ctcs rncncionad.i subsunçà,J''''. Mas náo su 
ela. Poi~ que. cm rc!?ra. êi.'111 ela se cnc.:untra cs1rcita
rncntc conexa um:1 vcrilicaç,h) de fac 10,. ,stu e. dt>s 
fa~tus que s;iu subsumi<l<l~. A pr,,posiç:iu: <•:I e :1s~a~,i · 
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no, contém pois, tanto a verificação de que A praticou 
aquilo que, do ponto de vista jurídico, é ~sassinato, 
como ainda o enquadramento dos factos venficados no 
conceito jurídico de assassinato. Mais exactamente, as 
operações lógicas realizadas para -a obtenção da pre
missa menor, no caso de uma decisão jurídico-penal 
como aquela que JlOS está a servir de exemplo, apresen
tam-se mais ou menos da seguinte fonna: através da 
acção intentada pelo Ministério Público ou por um 
acusador privado, e através dum subsequente <•despa
cho de pronúncia», o tribunal que tem de proferir a 
decisão é posto perante a acusação de que certa pessoa 
cometeu um facto criminoso concreto. A questão é logo 
a de saber se esta acusação é fundada. Para responder 
afirmativamente a esta questão, para concluir, portanto, 
por uma condenação do acusado, o tribunal tem de 
realizar duas operações: tem de, por um lado, verificar 
uma série de factos em que a acção criminosa" se 
traduziu, verificar, e. g., que A consciente e intencio
nalmente envenenou a mulher para receber a sua heran
ça. e, por outro lado, tem de subsumir estes diferentes 
factos ao particular tipo legal de crime ao qual a 
consequência jurídica da punibilidade vai in abstrar:to 
conexa. Pelo que respeita a este último ponto, ele tem 
de reconhecer, no nosso exemplo. que o envenenamento 
consciente e intencional da mulher com o intuito de 
receber a respectiva herança revela os elementos do 
tipo legal do assassinato no sentido do § 2 J J do Código 
Penal, ou seja, que esse envenenamento se apresenta 
como morte intencional de um ser humano por cupidez. 

Temos de nos demorar mais um pouco na 1•erijica
ção dos factos enquanto tais. O jurista fala a este 
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propósito de «produção de prova». na qual o esco~ e 
criar no juiz a convicção da existência de determina
dos factos. «Judiei til probatio» .. Dum ponto de vista 
puramente lógico. a ,•erilicação dos factos num proces· 
so judicial é aparentada de peno com a \'erilicaçào 
histórica dos factos. Assim como o historiador descobre 
os factos históricos com base nas íontes ao seu dispor. 
assim também no processo judicial os factos juridica
mente relevantes são descobertos com base nas decla
rações do próprio acusado (entre as quais se contará 
uma eventual confissão) e atra,·és dos chamados meios 
de prova, designadamente: objectos susceptiveis de 
inspecção ocular directa. documentos. testemunhas e 
peritos. Ao falar de factos temos em vi,sta acontecimen
tos, circunstáncias. relaçôe·s. objectos e estados. ~dos 
eles situados no passado, espácio-temporalme.nte ou 
_ mesmo só temporalmente determinados. pertencentes 
ao domínio da percepção externa ou interna e ordena
dos segundo leis naturais. Como a maioria das acções 
puníveis. no momento do processo. apenas são aprcen
sivcis pelo tribunal através de diferentes manifestações 
(ou efeitos) posteriores. são principalmente as regras de 
experiéncia e conclusões logicamente muito complexas 
que tomam possível a \·erificaçâo dos factos. 

A prova judicial é. na maioria dos casos. aquilo 
que chamamos uma «prova por ind1ciosu. quer dizer. 
uma prorn fe11a através de conclusões dos «indícios» 
par~ os factos directa:neme relc\•antes cuja verificação 
esta ~m causa. Chamamos <•indícios» àqueles factos 
que tem na \·erdade a vantagem de serem acessfreis à 

:ossa perc~pçã~ ~ ~preensão. a~tu~s. mas que em si 
esmos senam Jund1camente ms1gmficativos se nos não 
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pcnnitissem uma conclusão p~ra aqueles factos de cuja 
subsunção ás hipóteses legais se trala e a que nos 
chamamos «factos directamente relevantes1>. No exem
plo mencionado do assassinato por en\'enenamento. a 
compra do veneno pelo marido antes do f~ct~. _testemu
nhada por um droguisu. é porventura um rnd1c10 de que 
o dito marido minislrou veneno à sua mulher, ao passo 
que esta mesma administração do veneno é o .cfacto 
directamcnte relevante», pois que é ele que deve ser 
subsumido ao tipo legal do assassinato. Aquilo que é 
directamente relevante depende naturalmente de cada 
regra jurídica e da sua hipótese legal. Num processo 
cfrel, a compra do v.eneno concluída entre o marido e o 
droguisla poderia. por seu turno, ser um facto directa
mente rele\'ante, caso o droguista viesse reclamar o 
preço da venda. Por outras palavras. também ao concei
lo de facto directamente relevante pertence uma cena 
relalividade. Enlre os indícios. a confissão do acusado 
goza de um crédito particular no processo penal. (Não 
falaremos aqui da sua função específica no processo 
civel). Com razão accnlua o jurista moderno que a 
conlissào do acusado no processo penal n:io fornece 
qualquer prova vinculante da culpa do mesmo acusado. 
ames, nada mais é do que um indicio. um facto 
presentemente apreensível que permite concluir para o 
facto punível confessado. Não raras vezes esta conclu
são é enganadora. Pois acontece um acusado confessar 
um focto que não praticou. Anote-se de passagem que. 
por esse motivo. também a solução frequentemente 
p~posto para o problema da pena de morte, oú seja. 
so a executar na hipótese de confissão, se apoia em 
suporte frágil, pois que também nesta hipótese não 
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podemos ter a certeza de excluir os inocentes da sua 
irremediavel e:,cecução. A mais disso. lambem as afir
mações das chamadas tes1emunhas dos factos nada 
mais sào senão «indícios». As afirmações ldepoimen
tos) das testemunhas perante o tribunal apenas são 
«factos indirectamen1e relevantes». os quais tão-so 
pennitem. por seu turno. uma conclusão relativamente 
fundada para o facto que se situa no passado e sobre ~ 
qual são íeitas as afinnações (depoimentos). ~~ 
mos aqui repetidas vezes de «conclusão», deve ter-se 
ém conta que se trata sempre duma 'cõnclusão a~nas 
\":iílidacom certo grau de probabilidade. mai~r~: 
nor. baseada nas regras de expen"ê,icia - regras estas 
que. por suã vez. desempenham um importante .papéHfô 
procedimento judicial probatôrio e são íomecidas ao 
tribunal. em todos os casos dificeis. pelos indispen-sá
veis peritos. As diferentes formas sob as qua.is se nos 
apresema a êoncfÜsáo -b~sêada nas regrás- de cxpe
riéncia não podem ser objecto da nossa indagação: Õe 
particular importância são as conclusões do efeito· pãra 
a causa ou da causa para o efeito - as conclusões 
causais. portanto. O principio director de toda a prova 
indirecta poderia consistir em considerar os factos indi
rectamente relevantes. que constituem o escopo proba
tôrio propriamente dito do processo. como a única 
explicação praticamente possi\•el dos fac1os indi
rcctamenlt' provados. No nosso exemplo. a compra do 
veneno pro,·a o envenenamento. se ela apenas pode ser 
explicada como meio para o assassinato e. conscquen
temrn1e. como constituindo o pressuposto deste. Se 
ap~nas o fac10 criminoso nos fornece a chave do escla
rec1men10 dos factos indiciais provados. ele prôprio 
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ficará provado. Sendo assim, está tudo preparado para 
que o integremos na premissa menor. 

Se acima chamámos a atenção para a semelhança 
que há entre as verificações de factos feitas num 
processo judicial e as feitas pelos historiadores, isso não 
nos dispensa de nos referirmos agora a uma diferença 
verdadeiramente essencial, a qual todavia não é uma 
diferença de carácter pronunciadamente metodológico. 
O historiador é livre na utj_lÍzação Qas foqtes aa..se.u...dis
por e na investígaçãÔdoÍi° factos, que nelas_se.funda.-Ele_ 
apenas está vfoci.iláao a directivas cientifiCJ!l! ...• J~.e!(? 
'contrário, a indagação processual da vérciade..é-jucidh. 
camente regulada numa targún~dida. i:. cei:tº-ct."'-~_b9j_~ 
à custo encontramos já no processo as chamadas.p~s 

·Íegais, isto é, regras probatórias estabelec~_mjp __ CUJ~, 
·produzidas determinac:las provas (confissão, declarações 
concordantes das ((clássicas» duas testemunhas,_ apre
sentação de documentos especialmente qualificados )."-õ 
thema probandi que elas demonstram seja sem mais 
havido como provado. Vale antes em geral o <iprincipi"o 
da livre apreciação da prova», que o § 261 do Código 
de Processo Penal exprime nos seguintes termos: «So
bre o resultado da prova decide o tribunal segundo a 
sua livre convicção, colhida de todo o procedimento de 
produção e discussão da mesma prova». Todavia, sobre 
a produção e utilização dos meios probatórios há vários 
preceitos legais - os quais, é certo, em parte se 
apresentam como a estratificação de experiências sobre 
a aptidão probatória desses meios, mas noutra parte 
surgem como comandos impondo a relevância de inte
resses estranhos à prova. Quando, por exemplo, 0 

§ 250 do Código Penal proíbe a utilização do depoi-



91 

menlo por escrilo duma teslemunha. em lugar do 
depoimento pessoal. ele pretende por esse meio servir 
ao próprio interesse probatório, pois as declarações 
orais da testemunha perante o tribunal são mais conclu
dentes do que as declarações por escrito adrede prepa
rado e elaborado. Inversamente, quando o § 252 do 
mesmo Código proíbe tomar em consideração as afir
mações anteriores duma testemunha com direito de 
recusar-se a depor (por exemplo, dum parente próximo 
do acusado) e, especialmente. ler a acta do processo em 
que foram reduzidas a escrito as suas declarações ante
riores, caso a teslemunha no julgamento faça uso 
daquele seu direito de escusa. esta Hproibiçào de prova» 
baseia-se numa consideração humanitária de interesses 
compreensíveis de quem tem esse direito de escusa, 
interesses esses que são antepostos ao interesse no apu
ramento da verdade. De uma vez, por exemplo, impres
sionou-me ver como um homem, que havia sido denun
ciado à polícia por sua própria esposa por actos indeco
rosos praticados sobre os filhos do casal, teve de ser 
absolvido, porque a mulher mais tarde se recusou a 
repetir, perante o tribunal, as acusações que ante
riormente havia feito contra o seu marido. Não pode
mos tratar aql!i doutras particularidades dÔ--(!g!!!}e 
juridic.Õda-produçãÔ __ da _p_i:9.v._a,· Cf~ú éstiidÕ ·cÕmpete 
fQs.)iataclps d~ ~~~ito process~~.!:_ Q ·qu-é·pp~ quisémos 
Jf>i_~Q.:.S.Q..pÕ.f~!!!_ evidencfa,-iiustrando-os COrtl alguns 
~~~IJlplQ_S., O~ l[l!~_ú_u~j~iéój~~ãJndagação -prÕ°'c~~s~aJ 
da verdadeP>. · .--
---?ra ;,;-- a verificação dos factos integrada na 
premissa menor como um resultado parcial é jã 0 
produto de actos cognitivos e deduções complexas, algo 
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de semelhante se passa com a subsunção, que agora 
passaremos a considerar em si mesma. A proposiçào 
aparentemente tão simples: <<A cometeu um assassina
to1>, não nos surge imediatamente de per si, mesmo 
depois de esclarecidos todos os factos pertinentes. 
Podem deparar-se-nos dificuldades na subsunção. Neste 
ponto o s 211 do Código Penal vem em nosso auxílio, 
ao definir com certo pormenor o assassinato. Assassino 
é, nos termos daquele s 211, ai. 2, «quem, por cruelda
de, para satisfação dos impulsos sexuais, por cupidez 
ou por outros baixos motivos, mata um ser humano trai
çoeiramente, de modo cruel, por meios que constituem 
um perigo comum, ou para tornar possível ou encobrir 
outro facto criminoso>). Muito frequentemente, porém, o 
juiz ficará na dúvida sobre se estas características se 
verificam nos factos apurados como assentes, sobre se, 
e. g., a morte de um rival político ou de um co-amante 
ciumentamente odiado é um homicídio realizado «por 
baixos motivos», ou se a morte de uma pessoa a dormir 
é um homicídio «à traição». Poderíamos supor que aqui 
as dificuldades da subsunção assentam no facto de os 
conceitos «baixo•>, <•traiçoeiro», utilizados pela lei. 
estarem providos duma carga valorativa .. .fu.<:_olhamos 

_por isso um exemplo em que a lei, para a descriçáô do 
tipo legal, .se. sec.ve de conceitos que, no seu directo 
se_nttclo, não.ce_querem _quaisquer valorações, que_,_por
·tanto, como usamos dizer, não são (;Onceitos «norrnatb 
veis;; -m;s. ~-;;;;-~~itos -~<descritivos». Poderíamos· aqui 
voltar ao conceito de «c~isa» e ã questão de saber se a 
energia eléctrica deve ser subsumida a este conceito. 
Queremos contudo tomar um exemplo ainda mais 
actual, a propósito do qual os tribunais, em tempos 
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recentes. foram induz.idos a subsunções inteiramente 
novas - pois e precisamente nas subsunções novas que 
nós melhor poderemos apreender a natureza da sub
sunção cm geral. O ~ 243. n. 0 2. do Código Penal 
define o conceito e a hipótese do chamado furto com 
arrombamento. dizendo que e aquele que se pratica 
quando «se furta dl' dentro de um edificio ou espaço 
fechado. por meio de arrombamento ... ». Ora hoje 
sucede não raras vezes que alguém rasga a capota de 
um automovcl de passageiros e furta lá de dentro 
objectos que ai se encontram. e. g .. uma gabardine ou 
uma pasta. Este furto deve ser subsumido à hipótese do 
§243. n. 0 2'! E que significa aqui a «subsunção>,? O 
Tribunal do Reich rejeitou outrora essa subsunção. O 
~ 243. n.0 2, ,<não respeita ao caso,>. pois o agente não 
furtou de dentro de um edifício ou de um espaço fecha
do: edifícios e espaços fechados seriam sempre partes 
delimitadas da superfície do solo ou da água (RGStr. 
vol. 71, p. 198). Inversamente, o Tribunal Federal, ao 
fazer a «nova» subsunção, entendeu que um automóvel 
fechado de passageiros é um «espaço fechado.'• no 
sentido (e para os efeitos) do § 243, n.O 2 do Código 
Penal (sentença de 21.3.1952, BGHStr. 2, pp. 214 e 
ss.; cfr. também RGHStr. 4, pp. 16/17). Precedente 
desta foi uma decisão do Grande Senado de 11 de Maio 
de 195 I, na qual uma «roulotte)> havia sido considerada 
como espaço fechado, e isto com base na definição 
geral por ele estabelecida de que um espaço fechado é 
«toda a construção delimitadora do espaço que não seja 
edifício (= uma construção limitada por paredes e 
telhado e firmemente ligada ao solo, que se destina a 
pennitir o ingresso de seres humanos e a barrar a entra-
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da a pessoas nào autorizadas) ou receptáculo (= cons
trução, delimitadora do espaço, que·serve para a recep
ção de coisas e que as circunda, mas que não se destina 
ao ingresso de seres humanos) ... , mas se destine (pelo 
menos também) ao ingresso de seres humanos, e seja 
cercada de dispositivos (pelo menos em parte artificiais) 
com vista a impedir a entrada a pessoas não autorizadas 
(BGHStr, I, pp. 158 e ss.). Nesta decisão do Grande 
Senado foi abandonada a concepção do Tribunal do 
Reich segundo a qual o espaço fechado seria sempre 
uma parte delimitada da superfície do solo ou da água. 
A decisão posterior, contida no volume 2, pp. 214 e 
ss., julgou, porém, poder apoiar-se na decisão prece
dente do Grande Senado, na medida em que esta não 
tinha considerado as «roulottes» como espaços fecha
dos no sentido do § 243, n.0 2, por elas «servirem de 
habitação ás pessoas>>, mas por se destinarem ao 
ingresso de seres humanos e estarem cercadas por dis
positivos de protecçào contra a entrada de pessoas não 
autorizadas. Ora isto aplica-se não só ás <•roulottes» 
mas também aos automóveis de passageiros. De resto 
esta jurisprudência do Tribunal Supremo encontrou um 
aplauso quase geral. BOCKELMANN, no entanto, 
considerou como ((critério decisivo» do espaço fechado 
o facto de este ser «lugar de habitação do homem». Isto 
pode ser afirmado de uma «roulotte», mas já não de um 
\'Ulgar automóvel de passageiros, assim como também 
não, de resto, de uma carruagem do caminho de ferro. 

O que é que significa, pois, num_cªs9 __ como _9. que 
acabámos d~ descrever, a su_bsÜÕçãÕ? çl~\._'.em~s de ter 
em mente duas coisas. Na subsunção, tal COn1Q_àffirã-i1 
encaramos, trata-se primariamente da sotoposição d~ 
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um caso individual à hipótese ou tipo legal e não 
Jirectarncnie da suboÍ-dináçãÓ Õu enquadrámeiifo deu,; 
grupo de casos ou de uma. espécie - ci; ~ª~º-;, E;;· 
segundo lugar. devemos ter presente que. -cÕniõ já 
àccntuii."mos. nos reprcsentamo-s···a:-subsjÍnçã1LcÔ~-~a 
subsuhçaO nõva. uma subsunção a fazer pela. prirn~ii:!. 
-vez, e nãõ~ por~ãiti.õ: com"o simples repetição rotineira 
·c1c subsunçpes que j~ muitas vezes. foram (ci~.s .para 
casos. do mesmo tipo. 
--Jj~-~e &io que a sotoposiçãl) de. um_ caso . real 

individual a um conceito é um absurdo lógico. «Some.n::
te u~ -igual pode ser subsumido a outro ig~al». A um 
conceito· apênas pode ser subsumido um conceito'.81c_De. 
conformidade com esta ideia um trabalho recente sobre 
á e·strutu;:; _"_I.Qg!Cf! .• <!~lic~ção dol)ir~ito . a~;~ua.": a 
s"ub~;nção-dum caso. a um-Zonceiio j1fridíc:6 «répreseõfa 
lima relação·-en·t;e - c~n~eitos: -u-m "facto tem de· ser 
pensado em conceito-s, pois que de outra fomúi ..:.... cómo 
facto - não é conhecido, ao passo que os conceitos 
jurídicos, como o seu norrie o diz~ ·s·ão · sem.pre pensados 
na forma conceituai».· ·são, portanto, subsumidos con

_ceitos de_fac.tos a.éonceitos-juridicos. Não podemos 
deixar-nos arrastar aqui para indagações de lógica 
fonnal e de teoria do conhecimento. Deve no entanto 
acentuar-se que a subsunção de uma situação de facto 
concreta e real a um conceito pode ser entendida como 
enquadramento desta situação de facto, do «caso», na 
classe dos casos designados pelo conceito jurídico ou 
pela hipótese abstracta da regra jurídica. Se temos de 
decidir o caso de um furto de dentro de um automóvel 
de passageiros, praticado através de rasgamento da 
capota, a sua subsunção ao conceito geral contido na 
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hipótese «furto de um lugar fechado por meio de 
arrombamento» significará o mesmo que: o concreto 
furto de dentro do automóvel é um elemento da classe 
compreendida no conceito «furto de dentro de um 
espaço fechado ... ». Somente por detrás desta operação 
é qu~ s1;1_~~em_ as_qúéstõe"~ívas de lógica~~ 

-em que se (urn,ia,ni~.n~ p~op~ia~~!!!.C~~e .enquadr.am~n=-
to da concreta situação . de facto na classe designada 
pelo conceito jurídico? A respo~ta, em minha opinião,. 
deve ser: eia·rundamenta-se numa equiparação do novo 
caso àqueles casos cuja pertinência à classe já se encon
tra assentel9l, no nosso exemplo, por conseguinte, na 
equiparação do furto de dentro do automóvel fechado 
àqueles casos que até aqui foram já submetidos com 
segurança ao § 243, n.0 2, corno, por exemplo, o furto 
de dentro das instalações fechadas duma mina (cfr. 
BGHStr. 2, pp 411 e ss.) ou de dentro duma «roulotte» 
(BGHStr. J, pp. 158 e ss.). Em que se fundamentam, 
p~r seu turno, a detenninaçào da própria classe e o 
enquadramento seguro dos casos que servem como 
material de comparação, eis uma questão que por 
enquanto deixaremos de remissa. Ela pertence ao 
domínio dos problemas de interpretação. Nesta medi
da, a interpretação do CQl!E~_ito_juridjco é o prés~J!JÍÓStó 
lógico d:i .§Ub.~unção, a qual, por seu turno, uma vez rea
lizada, representa um novo material de interpretação-e 
pode posterionne!)_te servir como material ou temio de 
comparação, __ coJP_Q_poden::ios verificar pela evo!iiçao dQ 
BGHStr. I,.PP· .158 e ss., até ~o BGHStr. 2, pp 214-e 
_ss.c• 0i. Pressupondo, porém, por agora, que sabemos o 
bastante sobre a classe como tal, a qual no fundo 
apenas significa um grupo de objectos iguais entre si (no 
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mais lato sentido). conlinua a ser um problema difícil o 
de saber se o enquadramento na dasse de um no,'o 
objecto que ale aqui ainda não foi considerado como 
pertinente a mesma se jus titica ou não. se. por outras 
palavras. a referida equipar:ição e ou não admissivel. A 
problcmaticidadc resulta designadamente do facto de 
que, em cada subsunção efcctivamente nova, o caso a 
subsumir difere sob qualquer aspecto dos casos até 
então enquadrados na classe e, por conseguinte, põe 
sempre ao jurista. que está vinculado ao principio da 
igualdade, a penosa questão de saber se a divergéncia é 
essencial ou não. Mas esta questão de saber se existe 
uma igualdade essencial ou uma divergência essencial 
entre o novo caso e os casos até agora submetidos 
àquele conceito ou classe conduz-nos a uma nova 
questão: De que é que se trata propriamente? No nosso 
exemplo, a propósito do conceito jurídico do espaço 
fechado, trata-se de este representar uma «parte da 
superfície da terra» (como pensou o Tribunal do Rcich) 
ou trata-se apenas de o espaço estar fechado - em 
parte através de dispositivos artificiais - (tal como 
decidiu o Supremo Tribunal Federal)? Além disso, 
trata-se de o espaço servir como «lugar de domicílio» 
(neste sentido BOCKELMANN) ou apenas de ele se 
destinar ao ingresso de pessoas (como decidiu o Supre
mo Tribunal Federal)? Se admitirmos o ponto de vista 
de que apenas se trata de que um espaço seja fechado 
por todos os lados e se destine ao ingresso de pessoas, 
então, «sob estes aspectos>>, o automó\'el de passageiros 
deve ser equiparado a uma (<roulotte>> ou a uma insta
lação mineira. Estes «aspectos>> serão então precisa
mente «aspectos essenciais». _E~ide_nteme!)te qu; é e!~ 
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novo uma questão de interpretação a de saber a que se 
referním-coiiceito 'conio o "de espaço fechado, eseos 

'°;;spectÕs sob os quais os casos se . eq;i .... ;l~~ão 
0

essênciais Õu não. A interp~etação nã~ só forn"ece o 
'materiai ·aê confronto para a subsunção como ainda os 
pontos de referência para a comparação. Desta fonna, 
ela decide ao mesmo tempo sobre aqueles momentos 
(aspectos) do material de confronto e da situação de 
facto a decidir que hão-de ser entre si comparados. 
Finalmente, é ela ainda que decide por que meios do 
espírito a comparação deve ser realizada: se com meios 
dos sentidos externos ou com meios do pensamento e, 
neste último cas·o, se com meios do pensamento «cogni
tivo» ou do pensamento «emocional»1111 • A questão de 
saber a que se deve ater esta interpretação ela mesma, 
se ao «uso corrente da linguagem», à «vontade do 
legislador», ao «fim racional da lei» ou seja lá ao que 
for, é problema que temos de reservar para um capí
tulo especial. 

No presente capitulo temos de fazer ainda algumas 
breves considerações sobre as consequências que resul
tam de eventualmente se não lograr estabelecer a pre
missa menor. Até aqui temos na verdade pressupos
to que se consegue obter efectivamente a menor, que, 
portanto, se chega à verificação de factos que podem 
ser subsumidos a um conceito jurídico, e isto de modo a 
podermos, da combinação desta premissa menor com a 
maior, deduzir a correspondente conclusão. Especial
mente em relação ao Direito penal, que nos fo~~é:"eu Ó,s 
exemplos, supusemos que podiam ser verificados factos 
que se deixavam subsumir no seu todo aos diferentes 
conceitos ou conot.ações de uma espécie legal de 
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crimes, que a punição pensada na premissa maior para 
aquela espécie de crimes podia deduzir-se como devida 
(devendo-ser) para o caso concreto. Mas como se 
passarão as coisas quando o juízo que constitui a 
premissa menor não pode ser enunciado, quer porque 
não é possível verificar factos relevantes, quer porque 
os factos verificados não se deixam subsumir ao concei
to da hipótese legal utilizado na premissa maior? Por 
exemplo: no nosso furto, pode acontecer que não seja 
possível verificar se o acusado é justamente aquela 
pessoa que rasgou a capota do automóvel e retirou as 
coisas de dentro do mesmo. Mas também pode acon
tecer que adiramos à concepção segundo a qual o auto
móvel não é um espaço fechado no sentido do § 243, 
n.0 2, e que, por isso, a subtracção de coisas de dentro 
dum automóvel não seja subsumível às conotações da 
hipótese legal deste preceito. 

Ora, dum ponto de vista pµrame_nte lógico, dº· _pão 
i?Stabe-Íecimento da premissa menor não se segue abSO· 
lutamente nada, pois a lógica ensina-nos, efectivamenté, 
qÜe com o fundamento se põe a consequência (modus 
j:ionens) e que, por outro lado, ·desaparecendo a conse· 
quência desaparece o fundamento (modus tol/ens ). Pelo 
contrário, a lógica não nos ensina que, com o desapa· 
recimento do fundamento, também a consequência de
saparece. Portanto, se o juiz há-de, no caso de não ficar 
estabelecida uma premissa menor que é afirmada pelo 
acusador, poder proferir uma decisão ou juízo que, por 
seu lado, seja também deduzido de certas premis~as, 
então precisa de premissas adicionais. Concretizando: 
se o Ministério Público afirmou no processo que A 
furtou do automóvel de passageiros de K, por meio de 
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rasgamento da capota, certas coisas, e dessa forma se 
tornou réu do crime de furto qualificado, nos termos do 
§ 243, n. 0 2, pelo que deve ser punido com prisão 
maior, e se o tribunal não pode fazer suas estas 
afinnações do Ministério Público, porque não considera 
provada a autoria de A ou porque adere a opinião de 
que um automóvel de passageiros não é um espaçô 
fechado no sentido do §243, n.0 2, então o que o 
tribunal imediatamente sabe é que ele não pode deduzir 
a sua conclusão da .premissa maior correspondente ao 
§ 243, n.0 2. Agora podem pensar-se como solúções 
possíveis as seguintes: abster-se o tribunal pura e 
simplesmente de qualquer decisão, porventura .recor
rendo à chamada absolutio ab instantia (ver infra), ou 
proferir uma decisão diferente daquela que o Minis
tério Público propõe, aplicando, por exemplo, uma 
«pena de suspeição» ou uma «pena extraordinária>> -
como foi de uso em tempos antigos -, ou condenar o 
acusado - o que ainda hoje se faz - por um outro 
delito - por exemplo: por furto qualificado nos termos 
do § 243, n.0 4 (cfr. RGerStr. 7 J, p. J 98) ou por furto 
simples -, quando se verifiquem os seus pressupostos, 
ou, por fim, absolver pura e -simplesmente A. Todavia, 
nos quadros do princípio da legalidade da jurisprudên
cia, é necessário que se retirem da lei novas premiss·as 
maiores, com as quais se haverão de combinar as 
correspondentes premissas menores, a fim de funda
mentar a sentença sob a forma de uma conclusão. 

Dentre estas premissas maiores são de especial 
interesse, por um lado, aquelas que, na hipótese-de não 

-~er possível uma subsunção corri vista a uma·defe~
_iíada consequência jurídica, prescrevem a absõfi;-{çao, 



101 

ou a rejeição de uma acusação, duma acçàQ....g,u_Jje 
qualquer outra fonna de· pretensão-~~du~Úia-~uízo,_e, 
por oufró lado:- aqÜelas-quesereferem ao chamado 
·onus da prova .. Se tÕrnarmos -corno exemplo ãutna 
premiss·a maior ·do primeiro tipo a absolvição em pro
cesso penal, verificaremos que existe um preceito legal 
e uma correspondente premissa maior nos termos da 
qual o acusado - abstracção feita de obstáculos 
processuais - deve ser expressamente absolvido atra
vés duma decisão de fundo quando não possa ser 
condenado. Portanto, se não se chega ao convenci
mento de que o acusado praticou o facto que lhe é 
imputado ou se o facto provado não constitui uma 
acção punível segundo a lei, o dito acusado é absolvido. 
(Abstraímos aqui da possibilidade de aplicação duma 
medida de segurança). É claro que a absolvição não 
constitui de modo algum uma conclusão Iôgica do facto 
de a hipótese legal da nonna jurídico-penal abstracta 
ou, o que é o mesmo, a premissa maior que a esta 
corresponde, não se verificar in concreto e de, portanto, 
a correspondente consequência jurídica não poder de
sencadear-se. Antes, a absolvição é tão-só a conse
quência lógica do facto de existir uma premissa maior 
especial que a prescreve (cfr. a propósito o § 260 do 
Código de Processo Penal). Sem esta premissa maior 
especial seria também concebível uma sentença de 
conteúdo completamente diverso, e. g., a jâ mencio
nada absolucio ab instantia, como antigamente acon
tecia (quer dizer: um adiamento da decisão até nova 
ordem, sob reserva de uma posterior renovação do 
processo e de uma posterior condenação), ou então a 
também já referida declaração de suspeito com a 
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aplicação duma poena extraordinaria. Estas possibi
lidades estão hoje excluídas entre nós, mas por razões 
humanitárias, não por razões lógicas. · 

Por outro lado, pelo que respeita às .premissas 
maiores sobre o chamado «ónus da prova», trata-se de 
urna das figuras de pensamento mais ricas de sentido 
que a razão dos juristas tem elaborado._Q_ ónus k 
prova relaciona -se co_m a_ hipó_tese_ ~e, ap~~ªr..iie todas 
as àctividadés_ probatórias. subsistirem ~!-!Yi~_i,.s_na...q.ue,y-
/ão de facto. (Dúvidas na questão de direito, na 
«quaestio juris», sobre o alcancé· cio c~mceíto ~o 
fechado», por exemplo, tem o juiz que as r~~olv~ 
pre através da sua decisão; ele teill, pois, de. ~derir_ ~~m:: 
·pre a uma determinada concepção, mesmo que intima
_!IleQte. h_esjte_ entre esta concepção e aqÜelt>utra, -ta'!!:
bém. wssiveL··:t·pé"io menos esta a·f><:1siçàõ-dõnosso 
'Direito vigente .. Também aqui se não trãta dum. pri!]ci
.pio lógico ou sequer dum princípio ·«natural»). Quándo 
o tribunal duvida, por exemplo, se o ·áú'tór do facto é o 
acusado ou uma outra pessoa, ou - para tomar ainda 
um exemplo do processo civil - se o demandado 
reembolsou o empréstimo que lhe fora feito, tal como 
ele próprio afinna, e o autor contesta, então não lhe é 
possível em principio declarar como única correcta uma 
das alternativas em questão e sumariamente declarar, 
pois. o acusado como culpado ou não culpado ou o 
emprestimo como já restituído ou ainda não restituído. 
As dúvidas sobre os factos não podem, como as dúvidas 
sobre o Direito, ser afastadas esforçando-nos simples
mente por nos decidirmos por uma determinada concep
ção. Por outro lado, é também proibido ao tribunal 
recusar-se a decidir alegando a sua dúvida na questão 
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de facto. O tribunal tem de resolver o litigio, muito 
embora não possa resolver a dúvida. De outro modo, 
ele não se desempenharia da sua função que consiste na 
pacificação em concreto das relações da vida. Qual a 
decisão que ele há-de proferir em tais circunstâncias, eis 
precisamente o que lhe vem dizer o ónus da prova, mais 
exactamente, a regulamentação do ónus da prova. Esta 
regulamentação é relativamente simples no Direito 
processual penal. Neste sector vale, à parte raras 
excepções, o princípio: in dubio pro reo . ..§.~J~. p.tinciP.iQ 
diz-nos que, quando existem dúvidas §.ObE..JlS.-C~ns
tànciãs de. facto· relevãntes para a condenação-ou 
absolvição do acusado, o juiz há-de «presumjp~·-·ª 
situação de facto que conduza a uma decisão ·mais f~vo
rãvel àquele. Portanto, se existemoúvidãs-·sobre ~- auto
ria, deve presumir-se que o acusado não foi o autor do 
facto delituoso. Se existem dúvidas sobre se o acusado 
praticou o facto em situação de legítima defesa, haverá 
de presumir-se esta, enquanto não se provar o contrário. 
Se existem dúvidas sobre se o acusado ao praticar o 
facto estava na plena posse das suas faculdades men
tais. há-de presumir-se que o não estava, enquanto se 
não fizer prova em contrário. As coisas cqmpliça_m-se 
muito mais no processo civil, pÕÍs que no domínio.deste 
dá-se a chamada repartição do ónus da prova. O 
complexo de todos os factos é dividido erri factos-cuja 
prova se encontra a cargo do autor e factos cuja p_rovã 
compete ao demandado_ Por exemplo, ao autor que 
reclama a restituição dum empréstimo, cumpre-lhe 
provar que fez o empréstimo ao demandado. Se este 
facto é contestado e as dúvidas sobre a entrega da 
quantia mutuada não são eliminadas através da produ-
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ção da prova, haverá que decidir contra o autor ou 
demandante. Aqui vale, portanto: in dubio contra acto
rem. Se, ao contrário, o demandado admite ter recebi
do o empréstimo e apenas se limita a contestar alegando 
que já o restituiu, caso a restituição continue a ser 
objecto de contestação e de dúvida, é ao demandado 
que cabe o ónus de provar esta «excepção». Se não for 
capaz de demonstrar a dita restituição, será condenado 
a pagar ao demandante e perde, por conseguinte, o 
processo. Nesta medida vale, dentro do processo civil: 
in dubio contra reum. Os romanos diziam (D 44, I, 1): 
<<reus in exceptione actor est». Isto significa: relativa
mente àquelas oposições ou excepções cuja prova 
compete ao demandado, este é equiparado, pelo que 
respeita ao risco do processo, a um autor ou demandan
te que não consegue levar a bom termo a sua pretensão 
por não poder provar os factos que a fundamentam. 
Não podemos deter-nos aqui com mais pormenores 
sobre o regime do ónus da prova nas diferentes espécies 
de processos. Apenas nos interessou mostrar o .que 
significa o ónús" da prova do. ponto' de vista ªª lógica 
juridica, a saber: uma injunção ao juiz sobre c~mo ele 
·há-de decidir sempre que não possa afirmar-~ negar 
co_m segurança factos juridicamente -relevantes~ Neles se 
exprime, portanto·: «Üma re-gra juridica'"sêgundo a qüàl, 
independentemente de o conteúdo da decisão séfou não 
objectivamente justo, ao menos se determina a·Juridici
dade (conformidade com o Direito) do compóitàménto 
do j~iz enquanto tal•>. 

Mas devemos referir ainda uma interessante com
plicação. Acontece não muito raramente que o juiz, ao 
esforçar-se por realizar uma subsunção apropriada, 
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apenas chega àquilo a que chamamos um «resultado 
alternativo». Num processo penal, por exemplo, ele 
pode chegar à conclusão de que uma coisa alheia 
encontrada em poder do acusado foi por este ilegitima
mente obtida, ou através de furto ou por meio de 
receptação. De qualquer das formas, está-se perante 
uma acção punível, mas não pode afirmar-se com segu· 
rança qual das duas espécies de acções puníveis foi 
realmente praticada. Que atitude deve tomar o juiz em 
tais casos? Deve ele, em confonnidade com o principio 
<(in dubio pro reo)>, absolver o acusado, ou poderá antes 
concluir por uma condenação, em vista do facto de o 
acusado ser de todo em todo culpado de uma acção 
punível? A teoria e a prática votam hoje predominan
temente, dentro de certos limites, por uma condenação 
em que seja aplicada a lei menos rigorosa. Mas ao leitor 
será lícito ponderar que este resultado, p-raiicamente 
desêjifvel, n-ão só suscita dificuldades do ponto-de vista 
dos princípios jurídicos, como também não é nada -fácil 
de construir logicamente. 
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ANOTAÇÕES 

1. Para nós, portanto, trat.a-se apenas da «determina ão do 
dever-ser corno pura forma de _ en O!• __ con_fü!a .na sentença, 
~te., e não do teor imperativiscico que.. exe_l]_t.!lafmenle a isso 
~acresça (v. infra, no texto); cfr. a propósito os~
-Studien-;p. 4, assim corno J. RÓDIG, Theorie des gerichtlichen 
Erkenntnisve,fahrens, 1973, pp. 10, 63 e s., 82 e ss., l 13. 

2. Em bom rigor, aliás, ternos aqui uma dupla conclusão do 
geral para o particular: alem da conclusão relativa ao dever-ser
-punido do homicida, surge, do imperativo dirigido a todos os 
juizes mandando aplicar a pena ao mesmo homicida. a conclusão 
paralela para o imperativo concreto endereçado precisamente ao 
juiz que está a julgar e ordenando-lhe a aplicação hic et nunc 
da pena. 

3. Primeiramente mediante o «câlculo modal» (cfr. O. 
BECKER, Undersuchungen über den Modalkalkül, 1952, pp. 
40 e ss.), depois no quadro de uma especifica lógica «deõntica», 
relati\·amente à qual surgiu uma literatura própria. 

4. Sobre este ponto e seguintes, v. agora também E. J. LAM
PE, Jur. Semantik, 1970, pp. 40 e ss.; considerar em especial a 
p. 48: <•Todo o enunciado jurídico imperativo ... implica um 
enunciado jurídico indicativo que estabelece que ... deve ser, o que 
ele ordena,,. No Festschrift P._O.,_I;;;_KELÔF (Stoc!c~?~."R. 
pp. 502 e ss., fala M. MORIT2. de_~juiz~s~alelos» aos impe..::_ 
rati\·os jurídicos e. recQrrendo a eles. chega ígüàlmentc-ãum 
«silogismo com o auxilio do qual se pàde dfridír·se uma'"Sl!íiieiiçà. 
judicial concorda õü não formálrriente-t:círiili lei·» ·(p.--S02)-;-isto 
jüstamentê". <<mesmo que as . regras· ]ür1clicas sejam ·-ci)ncebiàas
cõriicdmperiúivoi;»"(ii. -5 I 8). Pôr ou"tro lado, ·cniíêaesfepontõoit 
Yista K. HÀÃG"eni--;,RéchisTheorie» (ed. Anhur Kaufmann), 
1971, p. 139. É de ter em conta, porém, tanto na doutrina de 
MORITZ como na minha, que os imperativos não são transfor
mados em proposições, mas se fala sobre eles em proposições 
enunciativas. 

5. Ver sobre o ponto a minha Jdee der Ko11krerisierung. 
1953, pp. 188 e ss., com bibliografia: E. SCHWINGE. Der 
Jurist und sein Beruf, 1960, pp. 40 e s., 101 e s.; diferentemente 
(concordando com ISA Y. RADBAUCH-ZWEIGERT, Einfüh
rung in dfe Rechtswissenschaft, 9.• ed., 1952, pp. 160 e s.; 



!07 

ESSER. Grundsatz und Norm, 1956, pp. 19, 256. Mais longe 
ainda do que ISA Y vai Jer. FRANK (cfr. ESSER. p. 21 ). 

A minha polémica com ISA Y. que se não dirigia contra o 
valor da obra. mas contra certas teses nucleares da mesma, depa
rou com múltiplas oposições. Assim. além de ESSER (Arch
RuSozPhil., vol. 43, 1957, p. 263}: P. SCHWERDTNER, 
Rechstheorie, vol. II, 1971, p. 70 (aqui fala-se de uma «alterna
tiva cumpletamenlt: ckslocada») e H. KENTH, Logik der 
Nonnen, 1972, pp. 38 e s. (com um apelo â consciência do juiz 
não poderiam contradilar-se afirmações sobre uma conduta 
factual). Todavia. não pode contestar-se que ISAY, por um lado, 
radica num facto psicológico (ou, como diz SCHWERDTNER, 
«antropológico,,) emocional, o sentimento jurídico (v. o seu livro, 
pp. 60 e ss.), aquela decisão judicial que, segundo o seu ponto de 
vista, é típica e ao mesmo tempo paradigmática, e, por outro lado, 
recusa à norma legal a função de fonte de conhecimento originá
ria da decisão justa, antes lhe reservando apenas uma função sub
sidiária de controlo. Nisto vejo eu não apenas uma falsa ilação do 
que possa acontecer (que o juiz primariamente se deixe orientar 
pelo sentimento jurídico e só depois se preocupe com as normas e 
interprete eslas sempre que possi\·eJ por forma a hannoniz.á-las 
com o seu sentimento jurídico) para o que «é correcto», e também 
não apenas um perigo (a saber. o do subjectivismo frequentemen
te enredado em preconceitos, para o qual apontou já KARL GEi
LER, na sua extensa recensão da obra de ISAY no Archiv für 
Rechtsphilosophie, vol. 24, 19 30, reimpressa em «Beitrãge z.um 
modemen Recht», 1933, pp. 135 e ss.). mas antes de tudo uma 
contradição com a vinculação do juiz à lei (An. 20 da Lei 
Fundamental)_ 
· Nilo pode de resto negar-se a propensão para pseudo

-fundamentações por amor de um resultado tido por satisfatório. 
Sobre este ponto. Fr. BRECHER, Nikisch-Festschrifl, 1958, pp. 
227 e ss.; K. ENGISCH, Wahrhdt und Richnglceit im juristis
chen Denken, 1963, pp. 11 e s.: W. SCHEUERLE, Arch.ziv. 
Pr. 167, 1967, pp. 305 e ss.; M. KRIELE, Theorie der Rechts
gewinnung, 1967, pp. 218 e ss.; W. HASSEMER, Strafrechts· 
dog_matik und Kriminalpolitik, 1974, pp. 47 e ss.; Fr. 
MULLER,Jur. Merhodik, 2.•ed., I976,pp.196e ss .. Instrutivo 
é o «caso da banheira» (RGerStr. 74, pp. 84 e ss.), sobre o qual 
pode ver-se: HARTUNG, JurZ 1954, pp. 430 e s.: - Para evi-
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tar uma sentença de morte e a sua execução. o Reichsgericht 
(Tribunal do Reich), fazendo uma aplicação ,<arrevesada» da teo
ria subjec1iva da participação. "cons1ruiu» como auxílio à prática 
do crime o afogamento de um tilho nascido fora do casamento 
pela irmã da màe. Critério para a distinção entre fundamentação 
autentica e pseudo-fundamentação so pode sê-lo, em meu pare
cer. a honestidade subjectiva. «Pseudo-fundamentações incons
cientes,, (BRECHER) não as consideraria eu 'como «pseudo-fun
damentações». É digno de nota que. no caso da banheira acabado 
de referir. HARTUNG pôde dizer que ·ele, <•cientifica
mente». coincide inteiramente com a decisão por ele próprio 
proposta. _Se se pane da presunção que. ao fim e ao cabo. não e 
~ada...de...que ãs."ieis::e::DuprcçedenJes,• visam res~ 
«racionais» (nQ que creio estar de acordo corn""ESSE R e 
JR1ELE .:.._- e~ie ulti~o dlz-;-p.ex::ai:i:·r69·aãõõrúitãaa:--om
te!(to legal só pode •<ser correctamente infe~ri:"tãdo quarido nele 
sé subentenda ... a intenção da racionalidade,;·.::. };-"entaÕ "iiorviã 
de regra tais resultados podem ser fundamentado~\ãrri~_m. sem 
«truqucsu especiais, duma maneira racional, isto ê_, por dedução· 
da lei ou com apoio nos preceden!Í:°s. Completamente dÍversà é a 
questão de saber se o juiz pode e deve consciente e abenamente 
recusar obcdiéncia a uma lei. «irracional» (ou a uma jurbprudê:1-
cia firme· mas crilicàvel ). Sobre o ponto, veja-se o capitulo 
VII. 

A1ra"es dos livros de ESSER (ver agora lambem o escrito 
des1e autor Vonoersliindnis und Methodenwahl in du Rechts
/indung. 1970), KRIELE e Fr. MÜLLER, cujo estudo terá que 
ser feilo pelo lei1or in1eressado numa indagação mais aprofundada 
dos problemas do pensamentojundico, entrou num novo estádio a 
discussão sobre a fundamentação racional dos resultados «razoá
veis», «justos>•, «satisfatórios», assim como a discussão sobre a 
relação entre 1eoria e prática (cfr. KRIELE. pp. 37 e ss.) e ainda 
sobre a relação en1re psicologia e lógica da decisão (Urteilsfin
dung). ESSER dâ razão a !SAYquando agora acentua (Vorvers
fà11d11is. pp. 132 e ss .. 175 e s. e passim) que o juiz se abeira do 
caso com uma certa «prê~ompreensão», cuja «constituição» ja e 
determinada por uma ucspécie de 'pré-<lecisào'», como entretanto 
tambem HRUSCHKA. no seu Die Konstitution des Rechrs
palles. 1965. tinha exposto em mais pormenor (cfr. também 
irrfra, nola 3 do Cap. IV), e que o mesmo juiz ,·ê as partes 
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apresentarem-se perante o tribunal com determinadas expectati
vas e pretensões relalivamente ao tratamento jurídico do caso e, 
emão. deixa que a «interpretação» se oriente por detenninadas 
considerações sobre o que possivelmente é juridicamente acertado 
e. nesta medida, deixa que ela se oriente por <<pré-valorações», 
por <<pré-juízos»; A procura da norma ajustada. a escolha desta 
ou daquela norma. a decisão sobre a sua aplicabilidade ou não 
aplicabilidade. podem frequentemente ser dirigidas por tais ante
cipações (cfr. o que j.i antes se dizia nesta «Introdução»). Por 
outro lado. n «lógica formal•>. da qual KRIELE e ESSER não 
têm uma opinião muito favorável. fornece apenas a condição 
necessária (em todo o caso: a necessária!), mas não a condição 
suficiente da «correcção» da decisão (assim o próprio ESSER, 
Vorverstã11dnis, p. 77: quem é que ainda hoje ensinará outra coi
sa? Cfr. sobre o ponto também Fr. MÜLLER, Normstruktur. 
I 966, pp. 40 e ss.; Jur. Merhodik, 2.• ed., I 976, p. 62; CANA
RIS. Systemdenken und Systembegriff i. d. Jurispr., 1969, pp. 
22 e s.; J. RÕDIG. Theorie des Gerichl. Erkenntnisve,fahrens. 
1973, pp. 148 e ss., 177 e s.). Mas, sob o domínio da nossa Lei 
Fundamental e do seu Art. 20.0 • 3, importa em último termo -
como tembem ESSER e KRJELE não desconhecem - que o 
«resultado,, a que se chegue seja lógica, metodológica e juridica
mente sustentável. E. para canto, devem ser mantidas mais rigo
rosamente separadas do que por vezes sucede (em ISA Y, pelo 
menos. mas também sem dúvida em ESSER e KRIELE) a 
quaesrio facti e a quaesrio juris, quero dizer; o problema psico
lógico e sociológico de como os nossos juízes de facto procedem, 
por um lado. e o problema lógico-gnoseológico de saber sob que 
pressupostos formais e materiais o resultado da descoberta do 
direito (Rechtsjindung) é verdadeiro ou correcto. (Segundo colho 
do relatório de N. HOERSTER em Arch.ziv. Pr. 171. pp. 188 e 
ss., sobre um livro de WASSERSTOM, também por este autor a 
referida distinção é claramente salientada; cfr. também a crítica 
a ESSER em LARENZ, Methodenlehre, 3.• ed., pp. 187 e ss.}. 
O modo como e a medida em qu~, p. ex., os nossos tribunais se 
orientam efectivamcnte por precedentes não nos fornece ainda, ou 
pelo menos só sob determinados pressupostos nos fornece uma 
resposta â questão da correcção desta orientação. O facto de que 
«uma regra metodológica e seguida umas vezes e outras não» não 
significa, como afinna KRIELE a pp. 25 (com o acordo de 
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RÕDIG ). que «ela não vale». O facto de a hierarquia entre os 
diferentes metodos de interpretação não ser ainda segura (ver 
irifra, no texto) não nos liberta da obrigação de a procurar definir. 
por mor da decisão correcta. \i. _em conformidade agora CANA
RIS, ob. cit.. p. 91. nota 23. Naturalmente que não deve ser 
contestado o direito próprio de uma «psicologia,, ou «sociologia» 
da decisão jurídica (da Rech1sjindung) que a si própria assim se 
entenda duma maneira explicita (penso nas investigações de 
BENDIX. BOHNE. WEIMAR. OPP e ROTTLEUTHNER. 
entre outras). Também não deve de modo algum afastar-se de 
antemão a possibilidade de que existam interconexões entre a 
quaes1io Jacri e a quaesrio juris, sobre as quais. porém, só a 
própria lógica (no sentido mais amplo, incluindo uma «lógica 
material») pode decidir. Sobre este ponto, ver K. LARENZ, no 
Festschrift für E. R. Huber. 1973, pp. 301 e ss .. O acento do 
presente livro recai em todo o caso por completo sobre a lógica e 
a metódica do pensamento juridico, como também acontece, p. 
ex., com o «pendular da visão entre cá e là». entre o «caso» e a 
«norma». atacado por KR1ELE e ESSER. e que por mim foi 
inserido num puro contexto lógico: tratava-se para mim de evitar 
um circulo logico (cfr. logische S1udie11, pp. 14 e s. e infra, nota 
3 do Cap. IVi. 

6. Aqui, em ligação com o que vai dito na anotação anterior. 
seja-me permitida uma anotação de lógica formal. Quando KRIE
LE. ob. cit., p. 51. diz: «O pretenso problema da subsunção 
correcta não chega a ser qualquer problema ... Podem construir-se 
exemplos divenidos de uma subsunção silogística falhada ... deve 
contestar-se que se verifique uma omissão quando um livro de 
metodologia nào faça mais largos desenvolvimentos sobre a 
conclusão subsunliva». e a propósito se reporta às «palavras de 
oiro•• de HEGEL. segundo o qual «nunca pensou uma coisa tão 
chata» como a ,que se apresenia no modus barbara, toma-se visí
vel que se entende aqui a conclusão subsuntiva como um todo 
(sobre o ponto, p. ex .. B. KREIBIG. Die intellektuelle11 Funk
rionen, 1909. p. 216 ). n:io a subsunção como parte da premissa 
menor (no exemplo do texto: «A é assassino>>). Abstraindo do 
facto de que as palavras de HEGEL sobre o modus barbara. 
aquele modus segundo o qual do carácter mortal de todos. muitas 
vezes com angústia, concluímos para a mortalidade de cada um 
de nós, não sào de modo algum «palavras de oiro», e por isso o 
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notavel investigador logico Heinrich SCHOLZ qualilicou Hegel 
como o uhornem fa11dico que criticou de forma radical a lúgica 
formal aristotelica e por esse modo onerou a imensa obra da sua 
vida com um infortunio que dilieilmente poderá ser sobresti
mado» (Geschichte der logik. 1931. pp. 11 e s. J. abstraindo dis
so. dizia. é verdade que a conclusão subsuntiva como rodo, não 
obstante a sua importãncia. e fácil de realizar (cfr. sobre o ponto 
os meus logische Studie11, p. l 3 J, mas ja não assim a subsunção 
como juizo (aclo de juizoJ que co-consti1ui a premissa menor. 
Certeiro. quanto ao ponto. v: agora J. RODIG. Theorie des 
gerichtlichen Erkemrnisi•erfahrens, 1973. p. 151. l::SSER. que 
na Von•ersriindnis (pp. 28. 40 e s .. 41:L 50 e s .. 60 e s .. 65 e ss .. ) 
igualmente não distingue com precisão entre conclusão por sub
sunção e subsunção enquanto parte da premissa menor. reco
nhece no emanto muito claramente a gravidade do problema da 
subsunção enquanto tal (pp. 45 e ss.). ponto que KRIELE 
também aflora quando aponta a teoria de Montesquieu sobre a 
função do juiz como urna questiona,·el «doutrina» da subsunção 
(p. 49). bem que tomando corno referéncia a errônea teoria de 
que a subsunção e uma operação de pensamento puramente 
racional. facil de realizar e conduce11te a um resultado inequ1vo
co. Esle entendimento bas1camcn1c errado da subsunção, de uma 
subsunção que frequentemente \talvez mesmo a maioria das 
vezes) e acompanhada de uma valoração. encontramo-lo infe
lizmente a cada passo. p. ex .. agora tambcm em Fr. MULLER. 
ob. cit.. pp. 59 («subsunção log.ica,. ). 83 (onde se fala de 
"premissas menores postuladas logico-formahncnle por uma 
·subsunção· positi,is1a,, ). Sobre a subsunção, 1a1nbém ir,Jra, no 
texto . 

.Com .. ~ mesma falia de cuidado com que se lida com o 
conceito de ·;,súbsunçºáo,> tambem se opera com o conceito de 

: ~,;~is~a . .1m-friõràõsilogi's"1ii_Q ãa' aecisão. fuéliê1al .. j ã-reterindo-0 
apEnas à qucst.io de F~cto _ç _a. _.,aweciaçao .. ctá-prova,,-(KlffELE. 

-P~ 48 ... ESSER. p .. 46. ZIPPEUUS. Me1hodenlehre. 2.• ed .. 
1974. pp. 88. 93: Fr. MULLER. ob. cit.. p. 27 («a situação 
factual da vida como premissa menor>· ).ja abrangendo.iam.hem (e 

__ nesta. mcdida_.COITI .tod_a -~- razàp_~ESS(R-:- ii~J.of nele_ o <ÜUIZO 
so_b.re os I.ac1os1• ~«apreciação dos fa!=to~·;): \'._er sobre este p9_n10 

_l!J_;llS desenvolvidamente: Logische S1udie11, pp .. 18 e ss.: 
SCHEUERI.E. ReaHsán"ii-e11du11g, 1952. p. 38. e LARENZ. 
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Methodenlehre, 2.• ed., pp. 228 e ss., 232 e ss., 254 e ss., 3.• ed. 
1975, pp. 262 e ss .. 

7. Limites a uma verificação historicameni.e..cigprosa da ver
da4e. riõJl.focessÕ- dep_aram~C:ffe~qu_ando vigora o 

,;princíp_io_.diSPQ.fill!'!'..º"• _ÇQ!ll~.ai;of!tec~no_proce~~o civil alemão 
_êin-qúe.às partes édeixa.da.- bem..que den~ de certos limites -
a possibilidade.de . .detenninarem..a-D1ateri1L~ttr a ap,eeiar 
·juridicamente, na medida em que alegam ou não _9:..i:tfil...factos,---es
·admitem ou·_nl!9 _:_conte~tãm7""apreseiílãm OU nàO certas pro~ 
Pode, p. ex., deixar de ser considerado o íacto de um contrato ter 
sido concluído em estado de embriaguês, quando as partes se 
sentem consuangidas a não mencionar esta circunstância. Cír. 
sobre o ponto, além de DÕHRJNG, ob cit., p. 9; LARENZ, 
Me1hodenlehre, pp. 206 e ss., 2.• ed. 1969, pp. 240 e ss., 3.• ed. 
1975, p. 293. Sobre a formula «verdade fonnal» usada neste 
contexto, v. agora RÔDIG, ob. cit., pp. 151 e ss .. 

8. Assim, SOMMER. Das Reale und der Gegenstand der 
Rechtswissenschaft, 1929, pp. 119 e s .. De idêntica natureza são 
as dúvidas agora suscitadas por K. MICHAELIS, em Über das 
Verhiiltnis von logischer und praktischer Richtigkeil bei der 
sogenannten Subsumtion, Festschrift für das OLG Celle, 1962. 
pp. 117 e ss. (130). a saber, que «a hipótese legal abstracta e 9_ 
juizo çonçreto da_ ~l!_1?.s1.m.!,-ª.Cl n_ão___@ef!L~~r_ i;onlrontaaos cpm 
vista a excluir a contr~dição logica_eotre....el~~. Úmavezque os 
respectivos objecios -_ n_um c~~9 a hipótese abstrâctariõ ÕUtro a 
concreta situação de rãcto - não são logicamente os mesmos e 
da detenninação em abstracto dâ''hipóÍese· legal nãõegde logica
mente ctéduzir=se if"conc·orãánéTãco·ni· ela ·da cõncreía situação de 
facto». Creio que es"tasaifié:ulúaíléii" nao sürgcm quando se ieni1a 
em conta o' exposto no texto. É que, como observa o próprio 
MICHAELIS. não se compara um concreto com um abstracto 
mas um concreto com outro concreto. Cfr. agora também LA
RENZ. Merhodenlehre, 3.• ed. 1975. p. 258. 

9. Encontra-se uma concep~:io semelhante em Arthur 
KAUFMANN, Analogie und <•Natur der Sache», 1965. pp. 29 
e ss.: W. HASSEMER. Tatbestand u11d Typus, 1968, pp. 17 e 
s. e em J. ESSER, Vorversrãndnis u. Methoderrwahl, l 9i0. p. 
30: a partir da nonna legal fonna-se <•uma panorâmica de casos 
de aplicação possi\'eis, com a qual se pode cotejar o caso sub 
judice». LARENZ, ob. cit., 2.• ed., p. 263, nota 1, 3.• ed., 1975, 



1/3 

p. 258 (subsuncão é a ,,afirmação de que as características refe
ridas na hipótese da regra jurídica se encontram realizadas na 
situação de vida a que a mesma afirmação se reporta•>). pelo 
contrário. tem uma noção diferente de subsunção. Outras vozes 
criticas em relação ao texto que merecem ser consideradas: K. H. 
STRACHE, Das Denken in Standards, 1968, pp. 52 e ss., na 
nota 132; R. v. HIPPEL. Gefarurteile. etc., 1972, pp. 7 e ss .. 
Como LARENZ, iambém STRACHE, R. ZlPPELIUS (Metho
denlehre, 2.• ed., p. 100} e W. FRISCH, NJW 1973, p. 1346, 
nota 16, preferem ao entendimento lógico-extensivo ( «extensio~ 
na(,,) de subsunção que se dá no texto um entendimento lógico
-intencional ou de conteúdo («intencional»): a subsunção é deter
minação da coincidência do «COmjllexo cÕncretode Carac[e-: 
nsticãs» -cõin"ã((dêfiiííç:fo°-iibstracla dg conceifoi>"<1U 1:letermina
çao da identidãa"e=@"rure_õs-cÓÍU;tid~s d; expeÍiénciã "significados 

J:~~i._~1as ___ ~1a~~ãi c!i."iü_T.~~Tnãr-·a-narros > ·e ·o -facto cta 
experiéncia imediatamente 2,ercepcionãvel-dll-situac;ão concreta 
(buzinar desê"ê"ê:ârro.J» _ Ná-minbà .<iP.intão ambos- os enreitdiniên
ros·. i.· e,- o extensional e o intencionat;°pÕclem cõéiiistir lado a 
lado. - · ···· · · -· -.. -·· - ·--- - ·---- ---

JO. Sobre a relação entre subsunção e interpretação, v. 
lambem os meus Logische S111dien, pp. 26. e ss.; SCHEUERLE. 
ob. cit., pp. 166 e ss.; D. JESCH, Arch.off.R.82. 1957, pp. 186 
e ss.; J. RAUTENBERG. DÓV 62, pp. 253 e ss.; MICHAE
LIS. ob. cit .. p. 136. Também as ,,subsunções finais» tratadas por 
SCHEUERLE no Arch.ziv.Pr. 167, 1967. pp. 305 e ss., 
imerferem no domínio da problemática da interpretação, como 
;esult:i de pp. 329 e ss. (a ,<interpretação final» está ao serviÇO da 
«subsunção final>•)_ Cfr. ainda W. HASSEMER, Tatbestand und 
Typus, 1968, pp. 19 e s. e pp. 98 e ss.; Fr. OSSENBÜHL, DÓV 
1971. p. 403 (onde. para a interpretação de conceitos indetermi
nados, reconhece uma «latitude de possibilidades de decisão», 
mas não uma pluralidade de decisões conformes ao direito «no 
caso concreto». o que considero problemático). Observe-se ainda 
em particular que também a rejeição de uma subsunção (p. ex.: 
«uma viatura fechada não é um ·espaço fechado" no sentido do 
li 243») contém o resultado de uma interpretação; cfr. sobre isto 
Logische Studfrn, 1943, p. 28, assim como A. WOLFERS, 
Logische Gnmdformen der juristischen lncerpretatíon, 1971, pp. 
11 e s .. Digno de nota. do ponto de vista filosófico, sobre a 
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relação entre interpretação e aplicação (do direilo): H. G. 
GADAMER, Wahrheit und Methode, 1960, pp. 290 e ss .. 

11. Sobre a distinção entre a subsum;ào como elemento da 
premissa menor e a conclusão subsuntiva como silogismo ver já 
supra. nota 6. Pelo que respeita à subsunção como tal, que é a 
única que agora nos interessa, são de cfr.: W. SAUER, Jur. 
Elementarlehre, 1944, pp. 32 e ss.; W. SCHEUERLE, Recht
sanwendung, pp. 148 e ss. (cuidadosa análise na esteira de H. 
MAIERJ; H. COlNG, Rechtsphilosophie, 1950. pp. 244 e ss., 
268 e ss., 3.• ed .. 1976. pp. 322 e ss.; JESCH. ob. cit .. pp. 178 e 
ss. ( 188 e ss.); LARENZ, ob. cit.. pp. 2IO e ss.: 2.• ed. 1969, pp. 
254 e ss .. 3.• ed. 1975. pp. 257 e ss.; D. HORN, Studien zur 
Rol/e der Logik bei der Anwerdung des Gesetzes, Berliner Diss., 
1962; KUCHINKE, Grenzen d. Nachprüjbarkeit, 1964, pp. 58 
e ss.; H. HENKE, Díe TatJrage, 1966, pp. 106 e ss.; 177 e ss.; 
Fr. WIEACKER, Festschrift J. W. WEBER, 1974, p. 423; Fr. 
MÜLLER, Juristische Methodik, 2.• ed., 1976, pp. 59, 66. 153 
e passim. Em confronto com o m_eu co~jto de subsWlçâo, 3.ue 
também compre1:nde comparações (equiparações) com base em 
'i•\•alorações irraciê:inaisi,, eiiéóritràmos "nós meni:iõnados autores 
conceitos de subsunção mais estri_tot lirililáão§·~a-:cf.Pé.tã'l;óes 
racionais. que depois carecem ob\·famente de complementação 
através de outros conceitos da «apreciação jurídica» .d.entro da 
premissa menor. Cai-se no erro oposto quando se conside.rl!m 
iodas as subsunções como_ assentes em valorações. "E'ril -muitos 
conceitos («descritivos») não se requer nenhuma valorãção para a 
subsunção. mas um conheci1,1!=11to da cxperiéncia ·(exemplo: «A 
ultrapassou a velocidade máxima de 50 km»). Cfr. ·1aãibéin 
supra, nota 6, e infra. nota 2 do Cip. VI. · 



Capítulo IV 

A ELABORAÇÃO DE JUÍZOS ABSTRACTOS 
A PARTIR DAS REGRAS JURÍDICAS. 
INTERPRETAÇÃO E COMPREENSÃO 

DESTAS REGRAS 

No capítulo precedente ocupámo-nos especial
mente do silogismo jurídico. A premis~ª- menor é o 
nervo que veicula até ao caso concreto as ideias 
Jurídícâsgerais-ci:mtÍ4as ~a lei,.que_o mesmo e dizêr,.na 
premissà ~aior' e desse modo toma possível a decisão 
do rr1esmo caso em conformidade com a lei. CÕmo 
concentrámos inteiramente a nossa atenção sobre aque
la premissa menor e os seus elementos constitutivos, 
poder-se-ia porventura pensar que a ideia jurídica geral 
a extrair da lei é algo de clara e finncmente definido, 
algo como que cristalizado, e que, portanto, toda a 
dinâmica do pensamento jurídico se concentra na 
premissa menor. Esta opinião, todavia, seria errónea!I'. 
A prerni~sa maior jurídica, com a qual se combina a 
menor, é ela próprja, por seu turno, o resultado de uma 
penetrante actividade do pensamento juridico. Assim é. 
pelo menos, quando nos ocupamos em descobrir o 
Direito através de deduções feitas a partir da lei e com 
Fundamento nela. Poderemos mesmo dizer que aquilo a 
(!Ue se chama «metodologia jurÍdicá;uem_pór oi>I<?.C!O 
e_m primeira linha a obtenção da premissa maior jurídi-

( 115) 
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ca. Também já vimos. no capitulo prece~~t~~-~ 
sübsunçaõco_nticJâ_ najjiei:ii_is~~ !TI~ni?r it~~~_r~l_!l>te .para
"úrria ;<interpretação» da lei e, dessa forma. P.3rA...uma 
àctiviélade mental realizada em. tórn~ ~a .premi~ 

. maiór .- lmpo.rta, porém' que avancemos gradualmente. 
Dissemos que a premissa maior, com a qual a 

menor se combina, é extraída da lei12'. De conformidade 
com aquilo que atrás foi dito, represencámo-nos a lei 
corno imperativo condicional, ao passo que a premissa 
maior correspondente à lei a pensámos como um juízo 
hipotético em sentido lógico. Ora a elaboração da 
premissa maior seria de facto uma actividade mental 
bem elementar se apenas consistisse em converter o 
imperativo condicional contido na lei num juízo hipoté
tico em sentido lógico. O imperativo do § 211 do 
Código Penal, que prescreve a punição do assassino 
COf11 prisão perpétua, pode, por exemplo. ser com a 
maior facilidade convertido no seguinte juízo normativo 
abstracto: «Se alguem é assassino, deve ser punido com 
prisão perpétua, segundo o §21 l do Código Penal». 

Uma primeira e mais complicada tarefa de que o 
jurista tem de se desempenhar para obter a partir da lei 
a premissa maior jurídica consiste em reconduzir a um 
todo unitário os elementos ou partes de um pensamento 
juridico-normativo completo que, por razões «técnicas>>. 
se encontram dispersas - para não dizer violenta
mente separadas. Mais exactamente, é tarefa do jurista 
reunir e conjugar pelo menos aquelas partes constitu
tivas do pensamento jurídico-normativo que são neces
sárias para a apreciação e decisão do caso concreto. Se 
voltarmos ao nosso exemplo do assassinato, verificamos 
que o § 211 do Código Penal, mesmo que tomemos 
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desde logo as conotações conceituais aditadas na ai. 2 
deste parágrafo. apenas contém uma parte dos elemen
tos essenciais à premissa maior jurídica completa. É 
preciso ter em mente que o assassino, para ser punível 
como tal, deve ser imputável (ao que se referem os 
§ § 51 e 55 do Código Penal e a lei sobre os tribunais 
de menores), que não deve existir qualquer causa de 
justificação do facto (v. gr., legitima defesa, § 53 do 
mesmo Código) aern qualquer causa de exclusão da 
culpa (v. gr., estado de necessidade, nos tennos do § 54 
do mesmo Código). A premissa maior completa ficaria 
assim com o seguinte teor: Segundo o Direito penal 
alemão, deve ser punido como assassino com prisão 
perpétua aquele que, sendo uma pessoa imputável e 
sem que exista uma causa de justificação do facto ou de 
exclusão da culpa. provoque intencionalmente a morte 
de outra pessoa, e pratique o acto homicida por crueldâ
de, para satisfazer os impulsos sexuais, por cupidez ou 
por outros baixos motivos... A complementação da 
premissa maior sera, conforme as hipóteses, tão extensa 
quanto o exija a apreciação e decisão do caso. Por 
exemplo. poderemos deixar fora da premissa maior a 
referência à não verificação de uma causa de justifica
ção do facto ou de exclusão da culpa. quando não haja 
motivo para supor que, inconcreto, se põe a questão da 
sua existéncia·J'. Uma boa ilustração da dificuldade da 
tarefa com que o jurista neste ponto se defronta forne
cem-no-la as acusações deduzidas pelo Ministério Pú
blico nos autos. O Código de Proceso Penal exige. com 
efeito. que a acusação qualifique «o facto imputado ao 
acusado pondo em evidencia as suas denotações le
gais». Desta forma, aquele Código exige, em certa 
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medida. a exacta elaboração da premissa maior juridica 
a partir da qual pode ser deduzida a punibilidade do 
acusado. Ora precisamente isto apresenta com frequén
cia consideráveis dificuldades. Noutros domínios jurídi
cos as dificuldades não são menores. Quanto mais 
compreensiva e subtil se torna a legislação. maiores são 
as exigências postas pela reunião e conjugação das 
panes que integram a norma jurídica a fim de se lograr 
um domínio mental das leis. O júsfilósofo ST AMMLER 
cita esta frase: «Quando alguém aplica um artigo do 
Código, aplica todo o Código». Podemos considerar 
esta tese como um pequeno exagero. Todavia, ela póe 
em evidência a unidade da ordem jurídica, a qual no 
nosso contexto se t_raduz em que as premissas maiores 
jurídicas tém de ser elaboradas a partir da consideração 
de todo o Código e, mais ainda. socorrendo-nos tam
bém de outros Códigos ou leis. Subentendemos que as 
regras de um ordenamento contêm um complexo homo
géneo e harmonicamente solidário de pensamentos 
jurídicos. Seja-nos permitido demonstrar este importan
te aspecto da arte do jurista ainda com um caso de 
Direito civil. que é apenas um exemplo entre mil mas 
tem a particularidade de me haver impressivamente 
revelado a espec.ificidade da combinação jurídica dos 
preceitos legais já na minha juventude, pois casual
mente tive de me ocupar do caso durame os meus 
lempus <k Referendar (juiz tirocinante). 

O caso, que subiu até ao Tribunal do Reich e foi 
um entre muitos semelhantes, pode ser lido nas Deci
sões do Reichgericht em matéria Cível, vol. 106. pp. 44 
e ss. Após o termo da primeira Grande Guerra. quando 
as tropas se achavam em retirada. frequentemente 
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acontecia que estas não podiam contmuar a arrastar 
atrás de si os ca•;alos que haviam cansado. Um soldado 
forrageiro, por tal motivo, vendeu um cavalo inapto 
para a marcha a um camponês. pelo preço de 165 
Marcos. Este alimentou o cavalo com rações ele,·adas e 
um ano depois vendeu-o pelo preço de 6000 Marcos. O 
Reich (o «Fisco do Reich;,) exige agora do camponês a 
soma de 4100 Marcos como <<enriquecimento sem cau
sa)), havendo sido deduzido do preço que o camponês 
obtivera com a venda do cavalo a importância de 165 
Marcos, pela qual ele o havia comprado, mais uma 
quantia razoável para as despesas com as rações 
alimentares. As inst:ãncias inferiores haviam negado 
provimento à acção. Como muito bem me lembro, 
dominava então a tendência, baseada num sentimento 
de justiça, para favorecer os camponeses em casos des
tes. As fundamentações jurídicas - e aqui temos até 
certo ponto um contributo para a tese de ISA Y atrás 
mencionada - eram um pouco forçadas, como que 
arrancadas pelos cabelos. O Tribunal do Reich. porém, 
incomovivelmente aferrado à lei, concedeu provimento 
á acção e condenou o camponês no pagamento da 
quantia reclamada. A pretensão do autor foi «declarada 
fundamentalmente conforme ao Direito». O parágrafo 
do qual aquele Tribunal imediatamente lançou mão foi 
o § 816 do Código Civil. Diz ele: Se alguém sem titulo 
legitimo (no nosso caso. o camponês) dispõe (no nosso 
caso. a disposição traduziu-se na venda do cavalo por 
6000 Marcos) de um objecto (o cavalo) e esta dis
posição é eficaz em relação à pessoa legitimamente titu
lada (o Fisco do Reich), será obrigado a restituir a esta 
o que obteve (os 6000 Marcos) através da referida dis-
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posição. Todavia, ale um leigo reconhece imediatamen
te que este preceito, tomado de per si. não fornece ainda 
uma premissa maior adequada. Com efeito, precisamos 
Jogo de preceitos jurídicos que nos pennitam determinar 
em que medida o camponês não era detentor de um 
título legítimo e o Fisco do Reich (sei. a Fazenda 
Pública) o era. Pois então o camponês, através da 
aquisição do cavalo, não se tornou proprietário e, nessa 
medida, detentor de um titulo legitimo, depois de ter 
sido o Fisco, anteriorrnenle, o detentor desse tilulo? O 
facto é que o camponês não se tornou proprietário e, 
portanto, continuou a ser uma pessoa não-titulada, e 
isto porque o forrageiro, do qual ele havia adquirido o 
cavalo, não era proprietário do animal nem possuía 
qualquer poder de disposição sobre ele e, por isso, de 
acordo com as disposições relativas à aquisição da 
propriedade ( § § 292 e ss. do Código Civil), não podia 
transmitir esta ao camponês. A boa-fé do cainponês, 
que agira na convicção de que o forrageiro tinha o 
poder de dispor do cavalo, de nada lhe podia valer. O 
camponês. portanto, continuou a ser, como até ali, uma 
pessoa sem titulo legitimo no sentido do § 816 do 
Código Civil. É isso o que resulta dos preceitos sobre a 
transférênci.a da propriedade que, sob este aspecto, 
esclarecem e completam o § 816. Que o cavalo é um 
«objecto» no sentido desta disposição, isso resulta do 
§ 90 do mesmo Código: pois o cavalo é em sentido 
jurídico uma coisa e uma coisa é um «objecto;, corpó
reo. Sobre este objecto havia o camponês praticado um 
acto de «disposição:·>, segundo os termos usados pelo 
Código Civil. acto de disposição esse que consistiu na 
alienaçào do cavalo a um terceiro. 
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Toda\·ia, como é que este acto de disposição foi 
<,eficaz em relação ao detentor do título legitimo». pois 
tal é outro dos pressupostos do § 816? Assim como o 
forrageiro não pudera transmitir a propriedade ao cam
ponês, tão-pouco este poderia transmiti-la ao terceiro 
comprador. O camponês não poderia ter mais poder de 
disposição sobre o cavalo do que o que antes possuía o 
forrageiro. O certo, porém, é que o terceiro adquirente 
julgou que adquiria o cavalo, não de um simples titular 
do poder de disposição. mas do proprietário. Pois que 
ele considerava o camponês proprietário do cavalo. Ora 
a boa-fé referida à propriedade é - diferentemente da 
boa-fé referida ao poder de disposição - protegida 
( § 932 do Código Cívil). Aqui intervém, porém, dois 
preceitos excepcionais. Um deles é o § 935 do Código 
Ci\·il, que exclui a aquisição da propriedade com base 
na boa-fé quando se trate de coisas «extraviadas». 
Todavia, em relação ao Reich o cavalo somente ficou 
extraviado no momento em que o forrageiro, enquanto 
simples «possuidor em nome alheio»(§ 855 do Código 
Civil), o entregou ao camponês. Em segundo lugar, 
intervém ainda um decreto especial de 23-5-1919 que 
exclui a boa-fé na aquisição de bens pertencentes ao 
exército da mão de pessoas sem título legítimo. Mas -
temos de perguntar de novo - como é que a trans
missão feita pelo camponês ao terceiro adquirente 
constitui uma disposição eficaz em relação ao Fisco do 
Reich, que era o legitimo proprietário da coisa? Neste 
ponto ao Tribunal do Rcich ocorreu uma ideia que só 
um jurista inventivo conseguiria descobrir. Foi buscar à 
Parte Geral do Código Civil o § 185, que diz: <<Um 
acto de disposição (sei. a alienação do cavalo ao 
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terceiro ·adquirente). que uma pessoa sem titulo legitimo 
(o nosso camponcs) pr:llicou sobre uma coisa (o cava
lo). ( .. d torna-se eficaz se o detentor desse tuulo (o 
Fisco do Reich) o confirma,,. Ora a confirmação ao 
acto de disposição do camponês foi dada pelo Fisco do 
Rcich ao propor contra o dito camponês uma acção 
pelo preço obtido com a venda do cavalo.· «Ao preten
der. através da acção. o preço da venda. ele confirma o 
acto de disposição». Desta forma. e só agora. se 
encontram preenchidos todos os requisitos do ;:i 816: 
uma pessoa sem titulo (o camponês)_praticou sobre uma 
coisa um acto de disposição que é eficaz em relação ao 
detentor do titulo. mais rigorosamente: que se tornou 
eficaz «retroactivamentc» (cfr. ~ 184 do Côdigo Civil). 
atraves da acção peio preço da venda e da confirmação 
nela imphcita. 

Não curamos agora de saber se esta forma de dis
correr. que um jurista achará digna de nota. encontrará 
também num leigo plena compreensão. Não curamos 
mesmo de saber se ela é inteiramente forçosa. O que 
agora nos interessa é apenas mostrar como o jurista 
reúne os parágrafos dispersos pelo Código ( § ~ 816, 
929 e ss .. 932. 935. 855. 185. etc.) num todo unitário 
com sentido e, desta forma. prepara a «premissa maion> 
de que necessita no caso concreto. Se a esta premissa 
maior se pode dar ou não uma formulação linguística 
satisfatôria. isso é coisa secundária. Talvez que ela se 
apresenie como uma tessitura de pensamentos que sô 
possa receber expressão linguística adequada numa 
série de proposições. Essencial é e será que, no sentido 
lógico. ª. conexão intrínseca dos pensamenios juriclicos 
forme aquela premissa maior com a qu.al se corrÍbin:am a 
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premissa menor e, através dela. a CQnclus_ã9. Não 
pudemos· ·aqui· analisar e pôr a descoberto como se 
estrutura rigorosamente. demro da premissa maior. esta 
«conexão intrinseca»: pois que são múltiplas as rela
ções ou conexões materiais que fundamentam aquela 
conexão. Ora se trata de que um parágrafo explicita 
outro. ora de que por qualquer forma o complementa. 
ora de que lhe abre excepções. São as conexões mate
riais (sachliche) que, sobre a base do principio da 
«unidade da ordem jurídica», apontam para aquela 
reunião de pensamentos jurídicos dispersos e prefigu
ram a articulação destes no mosaico da competente 
premissa maior. Aqui. porém. toma início o trabalho 
inteiramente concreto do jurista. do qual já nos não 
podemos ocupar. 

Conjuntamente com a integração do sentido do 
s 816. a partir doutras disposições do Código Civil, 
processou-se, como vimos, uma interpretação daque
le' preceito. Com efeito, nós interpret_ámos os diferentes 
requisitos do ~ 8 l 6 (pessoa sem titulo legítimo, etc.) 
recorrendo aqueles outros preceitos que pudessem de
sempenhar uma função interpretativa. Entretanto. a 
interpretação de um preceito através de outros preceitos 
da lei não é ainda toda a tarefa interpretativa com que o 
jurista se defronta. Podemos antes dizer que fomos 
conduzidos ao problema geral da interpretação quase 
sem darmos por isso. Para este problema nos vohamos 
agora, cientes de que nos é licito considerá-lo como o 
problema central da metodologia jurídica. Ao tratá-lo. 
vamos como que ser reconduzidos do domínio do 
«extensivo)) para o do «intensivo», isto é, da <<Sub
sunção global» para a «subsunção particular». 
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1) Para tanto, pensemos de novo, por breves mo
mentos, no exemplo do capítulo anterior. Um automó
vel de passageiros é um «espaço fechado» no sentido do 
§ 243, n. 0 2, do Código Penal? Dissemos então que a 
subsunção como tal se processa pela equiparação do 
caso a decidir hic et nunc _àqueles casos que sem dúvida 
são abrangidos pela lei, mas acrescentámos que a nova 
questão de saber quais são estes casos e sob que pontos 
de vista e aspectos o novo caso lhes há-<lé ser equipa
rável seria decidida através da interpretação da dis
posição legal em causa (do § 243, n ° 2, portanto). Ora 
diz-se às vezes que, através desta interpretação, a 
premissa maior directamente colhida da lei com as suas 
conotações abstractas é «aproximada» do caso concreto 
a decidir. Isto é na verdade correcto, mas não passa 
duma imagem. Se queremos emprestar a_ e~a imagem 
uma expressão IÕgica-màls ·e~ácta ,e-mÕs de_ dl~~r qu·c-, 
através da interpretação, são intercaladas entre_ ;i_ prec 
missa maior jurídica dírecLamente retirada _da _lei ~ a 
decisão do-· caso, não simplesmente uma premissa 
menor, mas várias. as quais facilitam a sub~oçã(?. A 
sequência conclusiva, globalmente considerada, apre-
sentar-se-à da seguinte fonna: . 

1 - Se alguém (por meio de arrombamento) furta 
algo de dentro dum espaço fechado, deve ser 
punido por furto qualificado com prisão maior 
até dez anos. 

li - Se alguém de dentro dum espaço que se destina 
ao ingresso de pessoas e que. pelo menos em 
parte, se encontra cercado de dispositivos artifi-
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c1a1s com vista a impedir a entrada a pessoas 
não autorizadas. furta de dentro dum espaço 
fechado. 

III - Se alguém furta algo de dentro dum espaço 
fechado que se destina ao ingresso de pessoas 
e ... , deve ser punido por furto qualificado com 
prisão maior até dez anos. 

IV - Se alguém furta de dentro dum automóvel de 
passageiros, furta de dentro dum espaço que se 
destina ao ingresso de pessoas e ... 

V - Se alguém furta algo de dentro dum automóvel 
de passageiros, deve ser punido por furto qua
lificado com prisão maior até dez anos. 

VI -A furtou de dentro de um automóvel de pas
sageiros. 

VII -A deve ser punido com prisão maior até dez 
anos. 

Nesta cadeia conclusiva as premissas 11 e IV 
traduzem duas proposições mais especificas que servem 
para «aproximar» do caso concreto a decidir (furto de 
dentro de um automóvel de passageiros) a premissa 
maior geral 1, que resulta directamente da lei. II e IV 
são aqui. vistas sob o aspecto lógico, premissas meno-
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res, III e V novas premissas maiores mais especificas. 
Em V alcançamos nós uma premissa maior tão especial 
que a subsunção propriamente dita pode fazer-se em VI 
sem dificuldade. Para tanto é já necessário recorrer a 
uma «prolepse», quer dizer, à «substituição do portador 
abstracto do predicado (alguém) por um sujeito determi
nado (A)». Vê-se que a «interpretação» se situa nas 
premissas menores especiais li e IV. Podemos tirar isso 
a claro fazendo à premissa maior geral esta pergunta: 
que significa aqui «espaço fechado»? A esta pergunta 
dá logo a premissa menor II uma resposta, a qual se 
apresenta como uma típica interpretação que a trans
formação linguística realizada no interesse da cadeia 
conclusiva nos não poderá ocultar. O sentido desta 
premissa menor interpretativa é este: espaço fechado é 
aquele que se destina an ingresso de pessoas. etc. A 
sotoposição dos automóveis de passageiros a este 
conceito, feita pela premissa menor IV. continua então 
a interpretação. 

1.:~!.l!b~ll)_ .RQ<kmos e~p_ri_!!li~ __ da __ segui~'!'-ª-o 
que significa logicamente a interpretação para as dedu · 
ções Jurídicas: ·a tarefa da interp~et~çào é fornecer ao 
j~rista º contéúdo e o alca11ce-·te.r:rê11sàõJ doscõnceT,~. 
jurídicos. A indicação do éonteúdo -rfeíiã-poi-."ineio 
étüina definição, ou seja, pela indrcaçâo das'éõnotaçÓcs·
conceituais (espaço fechado é um espaço que ... ). Ã · 
indicação ·do aléànce (extc~s:iô ,'i7ê(tàpeTà°apresi:"õ1à:. 
ção de grupos de casos ir.dividuais qu.e .são de subori:li
nar. quer dizer, subsumir, ao conceito jurídico. Uma 
iiimples vista éle oihos lançada ao êmnentãriôíeiiãa 
uma lei nos pode informar sobre este poniõ:--CO-mo 
exemplo tomemos de. novo o -conceito jurídico de 
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«documenlo», relevante para efeitos da hipótese jurídi -
co-penal da falsificação de documentos ( ~ 267 do 
Código Penal). Um dos nossos principais Comentários 
ao Código Penal diz: <•Documento no sentido do 
Direito penal material é toda a declaração firmemente 
ligada a uma coisa corpórea, compreensível por toda a 
gente ou pelo menos pelos interessados. que se destina e 
é apropriada para. no tráfico jurídico, provar um facto 
qué lhe é extrínseco. e que ao mesmo tempo designa ou 
permite conhecer o seu autor» (definição do conceito de 
documento). Mais adiante diz-se então: «A jurisprudên
cia classifica entre os documentos os chamados escritos 
probatórios» (indicação de um grupo de casos com vista 
a determinar o alcance do conceito: todavia, acrescenta
-se a seguir uma definição particular para o conceito de 
escrito probatório). Posto isto, indicam-se alguns casos 
paniculares pertinentes ao grupo dos sinais ou marcas 
probatórias: «Como sinais probatórios e documentos 
consideram-se. por exemplo, o número de matricula de 
um carro, o número do motor assim como a placa com 
a indicação do tipo do carro. a marca da rolha numa 
garrafa de vinho ( ... ), a assinatura do artista num qua
dro» (ver SCHÔNKE-SCHRÔDER, Komm. z. StGB, 
lÜ.ª ed ., III ao § 267). 

II) Mas pode dizer-se com uma certa razão__gue 
tudo isto apenas nos mostra O resulta_QO .fi,:ia(e ,-iúi.cena 
medida, o lado exterior da interpretaç~q. Não tem a 
interpretação de penetrar mais fundo, não tem ela que 
apreender o sentido dos preceitos jurídicos, não há-<le 
ela tornar-se uma compreensão'? Não é verdade que 
só através da interpretação como compreensão e posto 
a claro e apreendido o conteúdo material intrínseco das 
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regras jurídicas·~ Somente o jurista que se_ es.fuo;a.___por 
atingir o verdadeirÓ-sentido-e· a correcta co~preensão 
dos preceitõs -jurTdícos iorna plaus1vel a __ aiilJI].ac;ãa de 
1üºê ª ciência juridica-ru~á:· ciai5.ienc~s __ ~?~~ito. 
pois qüe~·-segundo as concep~õ~s modf:mas, ·º ~~ci-ê 
a···compreensão são o critério decisivo de tais ciências. 
Óra como se passam as coisas quanto à apreensão do 
sentido e ao compreender na ciência jurídica'! 
- - Querer- esclarecer filosoficamente -aqui e assim de 

passagem o conceito de <<sentido» é querer o impossí
vel. Ele conta-se entre os conceitos mais problemáticos. 
Uma análise aparecida há alguns anos sobre o «Sentido 
da Existência» distingue logo de começo dezasseis 
significados do vocábulo «sentido>>. O conceito filosó
fico geral de «comp·reender» é igualmente composto de 
muitos estratos e tem múltiplas faces. Por outro lado, 
aquilo que usualmente nos ê oferecido nos tratados 
como «hermenêutica jurídica» e muito dogmático e 
muito seco. Por isso. em vez de começarmos com 
considerações abstraccas. prett>rimos mostrar. a traves 
dum exemplo concrew. os esforços do jurista em tomo 
do sentido e da compreensão dos preceitos legais. e 
avançar a partir dai para o domínio de problemas da 
hermenêutica. 

1 

Daremos o texto da lei como seguramente estabe-
lecido. Não nos ocuparemos. portanto. dos problemas 
relativos à critica de texJOs. pois estes probJemas ·não 
têm propriamente uma· nãtui-eza lógico~jÜridica. E. dado 
o processo moderno de publicar ás" lêis emcorêctânea-;-
ofic-iais. lambem só muito ~xcepcionàlmentesurgiraó 
dificuldades na determinação do texto.- -- -·-·-- -· - . 

V~mos demonstrar ag()ra a--,~~tôd?lo_g_í~ _d'!_ !!uer-
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prernção, àa apreensão do sentido e do comprf_g_11der 
Jurtdfr:os. - j)rirtieirarnente através- dum nÕvo ~'.":..e'!!:Pl9 
que me parece eiceleriiemente apropríado pa-ia este f~m 
particular. ou seja, o exemplo da receptaçãÓ. O texto de 
cuja iriterpretaçàó se trata é o ~ 25§ do ·código Penal. 
do qual, porém. só nos interessam ·algumas palavras. 
O s 259 diz: ((Aquele que, com mira num proveito 
pessoal, esconda, compre. tome de penhor ou por 
qualquer outra forma chame a seu poder coisas que 
sabe ou. dadas as circunstâncias, deve presumir, terem 
sido obtidas por meio duma acção punível... será punido 
com prisão como receptador». Desta disposição 
ocupar-nos-emos especialmente com as palavras: <<Obti
das por meio duma acção punivel». A sua interpretação 
apresenta dificuldades específicas. Se começarmos com 
o lado prático da disposição, ou seja, com o conteúdo e 
o alcance do conceito de «obtenção por meio duma 
acção punível", levanta-se antes de tudo a questão de 
saber se esta obtenção deve ter sido conseguida «direc
tamenle» por meio duma acção punível. ou se basta 
uma obtenção indirecta ou mediata. Referida especial
mente ao alcance da norma, a questão é a de saber se 
não só as coisas furtadas ou de qualquer forma crimi
nosamente adquiridas, mas também aquelas coisas que 
com estas foram adquiridas e por elas trocadas se 
consideram «obtidas através duma acção punível». 
Vejamos um exemplo: Cenamente que é receptador 
aquele que recebe dum ladrão de jóias urna parte das 
jóias furtadas como oferta. Mas será também recepta
dor aquele que recebe como oferta jóias que - confor
me sabe - foram compradas com dinheiro furtado ou 
com o produto de coisas furtadas'? Neste último caso 
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fala-se de «receptação de sub-rogado». pois que a 
receptação não se refere à própria coisa furtada (o 
dinheiro, etc.). mas a uma coisa que veio ocupar o seu 
lugar (as jóias compradas com o dinheiro furtado). Esta 
receptaçào de sub-rogado é receptação punível nos 
termos do s 259? Tal a questão. A resposta afinnativa 
ou negativa depende da interpretação das palavras: 
\(Obtida por meio dum acto punível» - como então se 
dizia. O Tribunal do Reich disse numa decisão bastante 
antiga (Vol. 2, pp. 443 - 44) que, «segundo o claro 
teor verbal do § 259, por ·coisas obtidas por meio 
(como então se dizia1~1) dum acto punível· só podem 
entender-se aquelas coisas individualmente determina
das que foram directamente obtidas através dum acto 
punível, mas de forma nenhuma aquelas às quais não 
inere uma tal mácula, mas. antes, vieram ocupar o lugar 
das primeiras ... ». A esta concepção estreita se opuse
ram muitos autores. entre os quais um dos mais 
eminentes criminalistas do nosso século. ERNST BE
LJNG, o qual foi de opinião de que também «o produco 
(da venda} duma coisa furtada, aquilo que foi comprado 
com o dinheiro furtado, o dinheiro trocado pelo dinheiro 
furtado, (são) obtidos através do furto». «Pois uma 
coisa é adquirida pelo autor de certo acto ·por meio do 
mesmo acto · quando este; como acto prévio, foi causal 
relativamente à obtenção da coisa». O valor obtido com 
a coisa funada corno que adere ainda. ele próprio. ao 
acto que o condicionou, ao ((acto punível». Está bem de 
ver que BELING. tal como o Tribunal do Reích. nada 
mais quer do que apreender o «sentido literal» do \:j 259 
do Código Penal. Também cura apenas daquilo a que 
chamamos uma interpretação gramatical. Esta. porém. 
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não conduz, no nosso exemplo - como de resto 
também em muitos outros casos - a um resultado 
absolutamente unívoco. A palavrinha «meio» na ex
pressão «por meio de» (mittels) é ambígua: tanto se 
conforma com «letra da lei» a opinião de BELING 
como a do Tribunal do Reich. E isto é essencial, pois 
que, segundo a doutrina dominante, não pode ir-se além 
do «teor literal» quando se trata de punição: Nullum 
crimen sine lege (cfr. supra, pp. 64 e ss.). Mas por aqui 
se não fica ainda o jurista com o seu latim. Antes, ele 
vai continuar a interpretação - dentro dos limites da 
ambiguidade do teor literal - através doutros meios. 
Oferece-se-nos aqui à nossa consideração, por exemplo, 
a colocação sistemática da receptação. Pelo que a esta 
respeita, duas possibilidades imediatamente se nos 
deparam. Podemos colocar a receptaçâo ao lado da co
-autoria, da instigação e da cumplicidade, entre as dis
posições relativas à comparticipação (criminosa) como 
uma espécie de «auxilium post delictum» e. portanto, 
como uma promoção ex post do acto criminoso. Mas 
também a podemos considerar como uma espécie 
criminosa autónoma, tal como o furto, o roubo, a 
extorsão e a burla. O nosso Código Penal decidiu-se 
neste último sentido: ele inseriu a receptação, junta
mente com o encobrimento (pessoal). na parte especial, 
entre os tipos de crime acabados de referir.· Resulta dai 
algo para a compreensão do sentido do § 259? De fac
to, MAURACH. por exemplo, na sua exposição da 
parte especial do Código Penal, parece ter querido 
concluir do «desenvolvimento sistemático que parte da 
comparticipação e segue até ao delito autónomo» pela 
necessidade de referir o acto criminoso da receptaçào 
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«exactamente à coisa concreta que o primeiro agente 
obteve através do seu acto». Outros. pelo contrário, sào 
da opinião de que, da colocação sistemática no Código, 
nada resulta relativamente à nossa questào. ou então 
resulta precisamente o cor.trário, isto é. a punibilidade 
da receptaçào de sub-rogado. Em face desta nova 
ambiguidade temos que recorrer a um outro processo 
interpretativo, o qual de resto já _transparece em MAU
RACH: a evolução histórica do crime da receptaçào e 
à «história de como surgiu» o § 259. Decerto que nos 
conduziria demasiado longe relatá-las aqui em ponne
nor. Isso fê-lo MEZGER no seu estudo há pouco cita
do, no •<Zeitchrift für die gesamte Strafrechtswissens
chafl». vol. 59. N_ós apenas destacaremos que os 
últimos passos que, na história do § 259, conduziram à 
sua elaboração consistiram numa receptação dos pará
grafos do Código Penal prussiano sobre a receptaçào 
um tanto modificados. O pa_rágrafo do Código Penal da 
Prússia ( § 237) ao qual corresponde o nosso § 259, 
diz: ,<Quem esconde, compra ... ou de qualquer outra 
forma chama a si coisas que sabe terem sido furtadas, 
fraudulentamente subtraídas ou obtidas por meio de 
outro crime ou delito ... ». Esta formulação vai muito 
mais claramente no sentido da concepção do Tribunal 
do Reich e, portanto. contra a admissão da punibilidade 
da receptação de sub-rogado. Com efeito, a prévia 
indicação dos concretos grupos de casos (furtadas, 
fraudulentamente subtraídas) lança também luz sobre 
a subsequente formula geral: «obtidas por meio de outro 
crime ou delito». Parece claro que apenas se pensou .no 
facto de a coisa ter sido directamente obtida por aquele 
meio. O Código Penal de 1870, porém, ao fonnular 
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duma maneira mais abstracta o preceito relativo à 
receptação, criou a possibilidade duma interpretação 
extensiva que inclua a receptaçâo de sub-rogado no 
âmbito da punibilidade. Esta interpretação é ainda 
apoiada pelo facto de o Código Penal do Reich de 1870 
expressamente exigir que o receptador tenha agido «em 
seu provt:ito», ao passo que o Código Penal prussiano 
não referia este requisito. Desta sorte, também a 
história do aparecimento do § 259 permite operar em 
dois sentidos. Portanto, não só o <•teor verbal» e a 
<•colocação sistemática>>, como ainda as «fontes histó
ricas», nos não conduzem a um resultado líquido. Nem 
a interpretação gramatical. nem a sistemática. nem a 
histórica alcançam o seu objectivo. Poderemos nós 
porventura conseguir um resultado positivo por uma 
outra via? Efectivamente o jurista moderno, a todos os 
métodos de interpretação até agora mencionados. prefe
re em certa medida o chamado método •<teleológico» de 
interpretação, o qual procura o fim, a «ratio)). o 
«pensamento fundamental» do preceito legal. e a partir 
dele determina o seu «sentido». Aqui, portanto. o 
«sentido» é o fim visado pela lei. Com referência ao 
nosso exemplo da receptação, trata-se. pois. de pôr a 
claro com que finalidade e por que motivo e punida a 
receptaçào em gerai. Pode duma maneira geral dizer-se 
que as normas penais se propõem como lim a defesa 
concra as actuações nocivas para a comunidade. Mas. 
em que medida é a receptaçào prejudicial à comunida
de. o que é que nela é tido como merecedor de repúdio. 
por que razão deve ela ser punida'! Infelizmente tam
bém para esta pergunta não existe uma resposta abso
lutamente unívoca. Antes. de novo se apresentam duas 
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soluções possíveis do problema, soluções essas em 
tempos recentes transformadas em «teorias» que se 
apresentam como construções em certa medida acaba-. 
das, e que já na história do conceito da receptação nós 
vemos entrarem em conflito mais ou menos aberto uma 
com a outra. Primeiramente, pode dizer-se, com efeito, 
que o receptador merece ser· punido porque continua e 
mantém (diz-se também~ «perpetua») o prejuízo ou 
dano que o principal agente, o ladrão, e. g., provocou: 
se o receptador chama a si a coisa que aquele furtou, 
dificulta a restituição desta ao proprietário. Expressa 
em termos jurídicos rigorosos, a essência da receptação 
consiste na «manutenção duma situação patrimonial 
ilícita estabelecida por uma conduta anterior de outrem 
contra a qual é cominada uma pena». Apoiando-se 
nesta concepção, o Tribunal do Reich, com a adesão de 
vários autores, conclui pela rejeição da receptação de 
sub-rogado. Com efeito, nesta, o aparente «receptador». 
que na verdade o não é, não chama a si aquelas coisas 
que o principal agente adquiriu através duma conduta 
punível. mas outras coisas com que de certo modo nada 
tem a ver o prejudicado por aquela conduta. «Se. a 
essência da receptação consiste na manutenção da 
situação criada pela conduta punível do principal agen
te, então o receptador apenas se pode apossar indevi
damente do objecto corpóreó que foi ele mesmo ·obtido' 
através da acção do primeiro agente» (exigência da 
<Üdentidade da coisa))). Mas pode ainda aceitar-se uma 
ouLra concepção da essência da receptação, a qual, sob 
o nome de <<teoria do proveito)>, é contraposta àquela 
teoria da manutenção ou teoria da perpetuação: o que 
merece punição na receptação é a exploração, com 
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intuito lucrativo, de actos puníveis que outros comete
ram, é, numa palavra, o pescar em águas turvas. O 
receptador é o parasita do crime, o «alcoviteiro dos 
ladrões>>. Como tal merece ser punido. Este ponto de 
vista avulta claramente, por exemplo, na Compilação 
Geral do Direito Prussiano de 1794 II, titulo XX, 
§ 83, segundo o qual receptador é aquele que «cons
ciente e livremente participa nos proveitos de um crime 
após a realização deste». Mas encontra também apoio 
no teor verbal do nosso § 259, na medida em que o 
receptador há-de ter agido «em seu proveito» (por 
motivo de proveito pessoal}. Em tempos recentes foi 
esta concepção defendida por GALLAS, entre outros: a 
esséncia da receptaçào de coisas seria «de detenninar 
como uma participação, em proveito pessoal, no pro
duto de um acto sujeito a pena por motivo de defesa de 
interesses patrimoniais». MEZGER reconhece a esta 
teoria uma certa razão de ser, pelo menos em combi
nação com a citada teoria da manutenção. Do ponto de, 
vista desta teoria do proveito. a questão decisiva não 
está em saber se o receptador chama a si precisamente 
aqueles objectos que o primeiro agente adquiriu directa
rnente por um meio punível. Deve bastar que ele chame 
a si aqueles objectos que o dito agente adquiriu em 
estreita ligação com o acto punível. e aos quais adere 
ainda a Hmàcula da aquisição criminosa». Pelo menos 
dentro de certos limites, a receptaçào de sub-rogado 
deve ser punida. As coisas que são compradas com 
dinheiro furlado e, inversamente, o dinheiro obtido -com 
objectos furtados, bem como as coisas compradas com 
este dinheiro e, finalmente, o dinheiro pelo qual foi 
trocado o dinheiro furtado, tudo isto deve constituir 



136 

objecto possível duma receptação. Deverá na verdade 
fazer qualquer diferença se, por exemplo, o principal 
agente oferece uma das cinco notas de vinte marcos 
furtadas ou se ele troca no banco uma nota furtada de 
cem marcos por cinco de vinte e depois oferece uma 
destas'? O receptador não é tão merecedor de punição 
neste último caso como no primeiro? É verdade que se 
pode lançar sobre a teoria do proveito a suspeição de 
ser uma teoria moralizante, uma teoria juridicamente 
menos rigorosa. Mas então surgirá de novo um proble
ma de interpretação, qual o de saber se não estará na 
base da punição da receptaçào uma ideia moral. Logo, 
na interpretação do ij 259, defrontam-se uma concepção 
moral e uma concepção estritamente jurídica do Direito 
penal. 

Não é aqui o lugar próprio para decidir o conflito 
de opiniões sobre a natureza da receptação e a punibi
lidade da receplação de sub-rogadd3

', nem para deter
minar com rigor os limites que têm de ser postos a uma 
punição demasiado extensiva da receptação de sub
-rogado do ponto de vista da teoria do proveito. Agora 
apenas tratamos, exclusivamente, da natureza e da 
metodologia da interpretação e da compreensão. Por 
isso, fazemos aqui uma pausa para nos perguntarmos o 
que é que pudemos até aqui colher do nosso exemplo 
pelo que respeita à interpretação e à compreensão, e 
que problemas se encontram porventura ainda em 
aberto. 

Em primeiro lugar, vimos em acção diferentes 
métodos -é pqn_tqs_ "<;i_e. vista interpretativos; a sã~· a 
·interpretação segundo-º Leor verbal Tà-·in1:erpret::1"çào 
1<gratnatical>) ). a interpre.tação com-·b~se ~a º"éõerência 
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(conexidade) lógica (a interpretação i<lógica)) ou «sis
~mática;> ,que se apoia na ·1ocalizaçàoae um preceito 
nó-texto eia lei e na sua conexão com outros preceitÕS), 
i "interpretação -a partir da conexida-de histór:ica, -pàrti
éularmente ·a baseada na «históría da génese do 'ptecei._ 
to;>, e finalmente a interpretação baseada na raÍIJ)...JJO 
rrin, no -<~fÜndament~» do--preceitÕ- êa. ini-~rpretaç_ào 
«teleológica»). Sob esta for.na ou semelnante·,· ~;atro 
espécies dé interpretação pertencem em certa medida. 
desde SAVIGNY, ao património adquirido da her
menêutica jurídica. O tratado de Direito Civil de 
ENNECCERUS, que continua a ser um texto modelar. 
declara que a interpretação tem de partir do teor verbal 
da lei, o qual há-de ser posto a claro «tendo em conta 
as regras da gramática e designadamente o uso (corren
te) da linguagem)), tomando, porém, em particular con
sitlt:ra<;ào também os «modos de expressão técnico-ju
rídicos». Acrescenta, todavia, que além do teor verbal 
hão-de ser considerados: «a coerência interna do precei
to, o lugar em que se encontra e as suas relações com 
outros preceitos» (ou seja, a interpretação lógico-siste
rnâlica), assim como «a situação que se verificav.a ante
riormente à lei e toda a evolução histórica», bem assim 
«a história da génese do preceito», que resulta parti
cularmente dos trabalhos preparatórios, e finalmente o 
«fim particular da lei ou do preceito em singular» (ou 
seja, a interpretação teleológica). A _terminar acentua-se 

_ ainda, porém. que. taqibém releva ou tem importãn,ci_a o 
valor do resultado, que o direito apenas é uma .1>..arte .da 
cultura global e. por conseguinte, o preceito da lei deve, 
na dúvida, ser interpretado de modo a «ajustar-~e o 
mais possivel às exigéncias da nossa vÍda em soci~dade 
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e ao desenvolvimento de toda a nossa cultura>> 19. que. 
·lodãvfa. em minha opinião, pode--ser incÍuido· no _C()n
ceito da interpretação teleológica). A estás repr<;.s~ota

. tivas fo~ulações muita; outras semelhantes se .J!Q_de=
ríam acrescentar. Como é natural, há muúas divergên
cias na terminologia e também na substância. O essen
cial é que também a pratica jurisprudencial, nas suas 
grandes linhas, opera com os mesmos pontos de vista. 

Só muito sucintamente nos podemos referir às 
particularidades da hermenêutica jurídica, a qual entre
tanto se transformou numa dogmâtica interpretativa 
canonificada. Com referência à chamada interpretaçào 
gramatical, deve começar-se por observar que é fre
quente o mal-entendido que consiste em se supor que 
existe uma pura interpretação verbal ou terminológica 
distinta de ·uma interpretação do sentido. Assim, por 
exemplo. escreve ZWEIGERT: «A- interpretação ver
bal da norma duvidosa, que em geral é apontada. co~o 
a primeira fase da interpretação, não conduz em regra a 
qualquer resultado ... Antes, a dúvida só poderá ser 
resolvida - nisto todos estão de acordo.~- investigando
º sentido da norma ... ». Mas a verdade é que contrapo
sição apenas existe entre a interpretação segundo o 
sentido verbal e a interpretação segundo um sentido a 
determinar por qualquer outro modo161 • Pelo que respei
ta ao sentido verbal. do qual se trata ~à--intcrpretaçâõ 
gramatical''', compreende-se· que se _v~rifiqg_i1m1a ·ti:"
são entre duas tendências: por um lado, a de fazer 
prevalecer o sentido natural -e corrente da linguagem- e. 
pelo outro, a de privilegiar o sentÍdo técnico-júrídi_co d( 
mesma linguagem. A metodologia da interpretação 
depende aqui da metodologia da legislação (actividade 
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legislativa). Disse HEGEL que tomar o Direito, por 
causa da sua formulação, apenas acessível àqueles que 
sobre ele eruditamente se debrucem. constitui injustiça 
igual aquela que o tirano Dionísio cometeu quando 
mandou postar as tábuas da lei tão alto que nenhum 
cidadão as pudesse ler. BJNDING, porém, escreve: 
«Nada há de mais falso do que a afirmação tantas vezes 
repetida: quando o significado de uma expressão da lei 
for obscuro, deve ligar-se-lhe o sentido que ela tem na 
linguagem corrente ... O ~9nceitOjl!rJ(jjç!) _l_l~ce_ssita_ds 
segurança no s~u ç:onteúdo_ e exacti~_!lo nos _s_e_us !imi: 
t~s». O Direito ((fala a sua própriª- ljnguan. ~or js_s9_, o 
que imp9rta sempre. é o <~sentido tçcpico--juridico», o 
qual possui contorno_s mais rigorosos que o conceito J!a 
linguagecm corrente. ç'._ntretanto, porém, nós ja tivemos 
ocasião de verific-ªr que tambem ã-(ingyagerri:Técnt~o
-Júrídica da lei de modo algum é tão rigorosa como 
pe!]Sa BINDING. Muitas vezes o legislador liga-á uma 
e mesma palavra, na mesma lei e em leis diversas, um 
sentido diferente. Tal é o caso. por exemplo, com as 
palavras «funcionário». «posse», «propriedade», <(puni
bilidade», «negligéncia», etc. Fala-se também, nestes 
casos, de uma <<relatividade dos conceitos jurídicos» 
(MÜLLER-ERZBACH). Ela resulta inevitável, dada a 
inserção dos conceitos erri êonlextos ·- s'istemàticos e 
teleológi_co~_ c!iferentes. A pura «'lriterpretaçãÓ-~erbal» é 
'afastada pe!a i~te1:ifr~tªçªo_sisteiiulücã _e teleoio'gica. 
· Pelo que respeita agora a estes dois liltimos méto
dos da interpretação, pode ainda dizer-se deles o 
seguinte: devemos considerar ambos os métodos como 
muito mais complexos do que à primeira vista parecem. 
A conexidade (coeréncia) lógico-sistemática não se 
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refere só ao significado dos conceitos jurídicos em cada 
Concreto contexto de ideias ( como, V. gr .. O significado 
do conceito de posse no quadro dos parágrafos relativos 
ao abuso de confiança). e também se não reporta 
apenas a colocação ou situação meramente extrínseca 
de uma regra jurídica no texto da lei, situação essa que, 
sem dúvida, bastante frequentemente fornece pontos·de 
apoio para a interpretação (assim, v. gr., a colocação no 
nosso Código Penal do preceito visando a denúncia 
falsa a seguir aos preceitos relativos ao perjúrio permite 
concluir -que. tal como este delito. também aquele é 
primacialmente um delito contra a actividade judicial e 
não um delito contra a honra das pessoas). f:la (aquela 
conexidade) refere-se antes, em último termo,· à pfenittL
de · -do-perisárnéntó --júddico fãiente ~ regra jurídica 
individual. com a sua multiplicidade d_e. referéncias~ 
"õutra"s partes· c·onstitutívas···do- sistema j~-global. 
Assim. por exemplo, a receptaçãô só poae ser «com
preendida» em conexão com as disposições gerais sobre 
a comparticipação (!,is 47 e ss. do Código Penal), com 
a instigação (S 257 do mesmo Código), com os delitos 
contra o património (burla, extorsão, etc.), com o 
regime de Direito privado relativo à válida aquisição da 
propriedade. etc. (Assim. também no nosso exemplo de 
pp. 118 e ss., o ~ 816 do Código Penal só podia ser 
compreendido em conexão com o regime dos actos de 
disposição de pessoas sem titulo). Como esta referência 
do sentido de cada regra juridicãao ordenãmênto 
jurídico global é em boa rr_1eaiQí!Je/g_{Í/~giçg ~--- na. 
medida em que as regras jurídicas têm em &i:imd,e_R/l(te 
por função preencher certos fins em combinação com 
outras normas, completar finalistic~-~~ti-:i-itas...outl'ii 
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normas -, a custo se consegue separar a interpretação 
sís1émâtica da teleológica. -Enquanto interpretação sis~ 
temâtica ela é já, em largn medida e simultaneamente, 
interpretação teleológica. Mas não exclusivamente. 
Assim, por exemplo, poderemos considerar uma inter
pretação sistemática, mas não teleológica, a explicita
ção do sentido duma cominação penal no sistema das 
penas sob o ângulo da Justiça retributiva. Inversamen
te, temos uma interpretação teleológica, mas não sis
temática, quando os fins prosseguidos pela norma se 
situam fora do próprio ordenamento jurídico (como, por 
exemplo, a educação visando a formação de um homem 
de bons costumes). ºe _ res!CJ, tajnpé_!!l __ a. ~nterpreuzç~o teleoj<j_gjc~ 
como tal constitui um método pluridimensional. Aca
b"tmorêlê··réferir"qtie os fins prosseguidos pel.~s norma'f 
jlfridicàs tanto podem situar-se dentro ç_ornofora _de_l_as_, 
No primeiro- c·aso, tràtà~se de certos problemas que ·sen
do ·suscitados por uma parte do or_detiáme{itg_"}µrídico 
são resolvidos por outra parte fio mesmo.ordl!n!lmento. 
Assim, o Direito penal âparece como instrumento e 
acessório do Direito civil quando sanç:iona o regime 
jurídico-privado da propriedade através de preceitos 
penais dirigidos contra o furto, o abuso de confiança, o 
roubo e o dano. O Direito processual é instrumental e 
acessório em relação ao Direito substantivo. No segun
do caso, trata-se de que a vida,. por si mesriii,:-ê 
confõnnada (modelada) pelo Direito. _As_penas e as 
·medidas de segurança têm O fim de dirigir e edli:Ça!_QS 
inclívTduocMas taml;l~rri..seaÚngenuidade ~uerex:..suh,_ 
p<:>r a cad_a nonnã JU.ridiça u~ c!eter!1)inad_o f}~-~ Hâ)in~ 
mais próximos e mais remotos, menos e mais. e!e:vados. 
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O conceito de fim é elástico e plurissignificativo. Ele 
estende-se, segundo o seu conteúdo, desde o efeito real 
e concreto, como, por exemplo, a criação de um contra
-motivo duma conduta indesejável, até a escopos tão 
abstractos e ideias como: a manutenção da segurança 
jurídica, a instauração da paz, a conservação da ordem 
pública, o bem-estar social, as «precauções com a 
existência», a humanidade, a protecção da boa-fé no 
tráfico jurídico, a satisfação do sentimento de justiça. a 
rapidez na aplicação do Direito e outros semelhantes. Ê 
à luz destes pontos de vista ideais que querem ser 
compreendidas e apreciadas instituições como a força 
do caso julgado da decisão judicial, a autoridade da 
policia, a renúncia à pena de morte, o regime do erro 
nos negócios juridicos, o reconhecimento da aquisição 
de boa-fé a non domino, a amnistia de criminos'os 
julgados e condenados. Podem além disso ser tomados 
em consideração tanto· singulares interesses isolados 
(bens jurídicos). enquanto pontos de referência teleo
lógicos da interpretação. como complexos conflitos de 
interesses, cuja solução postula que sejam também 
tomados em conta os •<irneresses opostos>>. A chamada 
Jurisprudência dos interesses, à qual maisti~;- ~os 
voltaremos a referir, pensa - pelo menos n_a Tõona que 
lhe deu PHILIPP HECK - a interpretação teleológica 
principalmente como uma solução metódicitdos ~~nfli
tos de interesses através de critérios. valorações e 
opções legais. Todavia, apesar de toda a capiÍcid~de-de 
expansào que comporta. a ideia da interpretaçào teleo
lógica não deixa de necessitar de complementação. 
Nem sempre e em todos os casos os «fins» nos ofe
recem os últimos princípios válidos. Ideias e forças que 
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só a contragosto pensaremos e fonnularemos como fins, 
podem constituir os fundamentos decisivos para a 
interpretação e compreensão das normas jurídicas. 
Estamos a pensar em princípios éticos (retribuição pela 
culpa). postulados da justiça e da igualdade. postulados 
politico-ideológicos (mundividenciais ), forças irracio
nais como o poder e o ódio. Já vimos aparecer, a 
propósito da punição da receptação de sub-rogado, um 
ponto de vista moralizante. De qualquer forma. o 
conceito de interpretação teleológica aparece como 
demasiado estreito. Por esse motivo tem-se exigido, em 
lugar de um pensamento jurídico teleológico, um pensa
mento jurídico «causal». A «interpretação a partir do 
fundamento ou razão» seúa tãlvez· mais a1ustããà. 
p'õrque· mais ·compreensiva º/de mais !_3:to ~~.G!o 
que a «interpr_et~ção a partir. do .. Íim da lei>!. .• 

Põr ·ultimo. cumpre ainda dizer algumas palavras 
de esclarecimento com respeito à interpretaçào a partir 
da história do preceito. Também aqui nos devemos 
fazer cônscios da riqueza de perspectivas com ·gT1e 
ternos de contar ao remontarmos aos fÜndãmentõ.; ·ou 
razões históricas1"

1
. Não p_ode tratar-se apenas de· inves. 

tigar o surgir de um preceito a partir dos projectos e 
modelos contidos em outras leis ou no -Direito cõns-úe'
tudinàrio, nem tão-só de trazer à luz.as caúsàs (=)Ólltiêas, 
económicas e ideológicas das disposições legais, nem 
ainda de simplesmente c!es_tacar a mais ou menos·casual 
«occasio legis)>. Trata-se antes - para usar as palavras 
de WiNDSCHEID - «de. tendo em atenção todos os 
elementos dentro do nosso alcance, penetrar o mais 
completamente possivel no espírito do legislador» e, a 
mais disso. tomar em linha de conta <<a situação jurídica 
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existente no momento em que a lei foi editada, situação 
essa que é de presumir o legislador teve presente». A 
interpretação teleológica e a interpretação histórica 
e-mrélaçarn-se--iinla naõutrã,""'êspeéfalmenie ·guando i 
posto a õescóbertõ-ó"lirn qúeoleg1slàdÕr teve em men
fe. Pâ.ra além disso;·a correcta-cõiftpreénsão dos precií
tós esforça-se por descobrir os fundamentos históri
co-culturais e o significado da tradição. Assim. por 
exemplo, o principio de que só hà lugar à punição 
quando exista um fundamento (Nullum crimen sine 
lege, nu/la poena sine lege), hoje expressamente formu
lado no artigo 103 d~ Constituição e jâ por nós várias 
vezes referido, apenas pode ser compreendido e adequa
damente interpretado remontando às suas raízes histó
ricas no século do Iluminismo. Também o Direito das 
obrigações do Código Civil somente pode ser compre
endido e interpretado em conexão com a tradição 
romanística nesta matéria, e os direitos reais do mesmo 
Código somente o podem ser à luz da tradição do 
Direito germânico. E também certos conceitos em sin
gular. por exemplo, o conceiw de infidelidade conjugal. 
têm o seu conteúdo tradicional, em cuja conformidade 
devem ser interpretados. Inversamente, ê hoje em dia de 
reduzida importância a individualidade histórica do 
criador da lei. pois que este, no moderno sistema de 
legislação parlamentar. passa a segundo plano. 

Neste lugar. não poderíamos nem desejariamos 
mais que aludir aos métodos de imerpretação que come
çámos por desenvolver a propósito do exemplo da 
receptação e que de seguida apreendemos no seu 
significado geral. ZWEIGERT queixa-se, e com razão, 
de que o defeito da ~ossa teoria jurídica interpret.ativa 
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reside especialmente no facto de não termos ainda ao 
nosso dispor uma «hierarquização segura» dos múlti
plos critérios de interpretação. Quando S~~iz 
que os elementos_ gramatical, __ fogicO~óriCR uiste
mTtíco nãÕ-constituem «qu::itro_,~spécies____de..inlerpreta
çM·ct~~ entre as quais podemos escolher confoi:me- o 
nosso gosto e _arbítrio, mas diversas actividades-que 
d;~em intervir cç,::iiuntªm~_nte_J?ar<!. qu~_ s~p~~r 
aumainterpretaçâo bem JogradEp;, _Q __ que_e!e...fa.z.,é,_ 
pass~.r-pór~êiriiâ dei' problema CC>!Jl _ u!Ila formulação 
fiá~iL_N...9s temos de cõntar ·com a possTbiüêiác!e dê- os 
diferentes métodos conduzirem a resultados contraditó
rios, com a possibilidade de, por exemplo, o sentido 
verbal nos encaminhar numa determinada direcção e a 
coerência sistemática ou a génese histórica do preceito 
numa outra. Não domina bastante frequentemente o 
arbítrio na escolha ou preferência de uma ou outra 
espécie de interprecação no caso concreto? Quando 
SCHEUERLE, no seu estudo sobre ___ a fil!l~~].õã_§_ 
Ôireiio. diz: «A função mecl_iadora da inte_rprt!.açâo 
manifesta-se no facto de a aplicação prática.do...D.ii:eito 
se servir discricionariamente de todos os métodos que a 
teoria interpretativa conhece» (p. 167), êonsídir(cç~ 
legitimo um processo que bastante frequente_mentLse 
pode notar na prática dos tribunais, a saber, a escolha, 
de caso para caso, daquele método de interpreuÍçã~ ,j'u~ 
conduza a resultados satisfatórios. Aqui teríamos de 
novo um argume,1to a favor do ponto de vista dos 
adeptos do Direito Livre (designadamente de ISA Y), 
segundo o qual a fundamentação das decisões é arbitra
riamente elaborada pelo pensamento com referência aos· 
resultados obtidos através do sentimento jurídico. 
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Na verdade, a questão é intrincada. NãQ...ful_!am 
tentativas para determinar uma relação. hierá_!:._quica 
~-nire ·os-diferentes metõdos de interpiétação. Frequen
temente - v. gr., por parte dos pandectistas WINDS
CHEID e REGELSBERGER - coloca-se em primei
ro lugar o sentido literal. Partindo da ideia de que uma 
interpretação que procura discutir o sentido literal 
«claro e unívoco1> não pode propriamente chamar-se já 
«interpretação·», considera-se justamente este sentido 
literal como aquele que é decisivo em primeira linha. Só 
quando o sentido literal seja «ambíguo», subsidia
riamente, portanto, podem ser chamados a intervir os 
outros métodos interpretativos< 10>. A chamada <<teoria 
da alusão» (<cAndeutungstheorie» )°Ted;~, na v~ade-;a
impÔrtãncia do sentido literal, mas exigéqüeeste· sefa 
pelo menos respeitado como limite da interpretação: o 
sentido a obter através desta deve por qualquer forma 
ser ainda compatível corno o «teor literal>, da lei, ter 
por qualquer modo «expressão» na lei. Segundo a 
doutrina dominante. é esta a posição que o 'sentido da 
letra da lei reivindica no Direito penal. tendo especial
mente em atenção o princípio nullum crimen sine lege. 
Daí que, por exemplo, uma chamada telefónica mali
ciosa feita durante a noite não possa ja ser considerada, 
segundo o teor literal, como c,violação do domicilio» e 
não possa. portanto, ser qualificada como quebra da 
paz doméstica, nos termos do § 123 do Código Penal. 
g também. _muitos outros civiljstas são de opinião de 
.CJ~~-p_assar por cima do senti_do_l_itiraj_iá_ não ij,P.resentà 
interpretação mas ·recurso à analogia. Em -todo o caso. 
após a vitoriosa investida da iurisprucÍência dos fins e 
dos interesses, o método teleológico tem-se vindo ades-
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locar cada vez mais para um primeiro plano em relação 
à «interpretação literal». Segundo o principio de ha 
longa data conhecido: <•cessante ratione legis, cessat lex 
ipsa», deve importar mais o fim e a razão de ser que o 
respectivo sentido literal. A «ratio» deve impor-se. não 
apenas dentro dos limites de um teor literal muitas 
vezes equívoco, mas ainda rompendo as amarras desse 
teor literal ou restringindo uma fónnula legal com 
alcance demasiado amplo111 '. Nestes últimos casos fala
-se de interpretação extensiva ou restritiva. Com mais 
reservas se procede, ao contrário, nos quadros da 
«interpretação confonne à Constituição», a que nos 
últimos tempos se faz apelo com frequência. Esta, nos 
casos, mas só nos casos, em que o «teor verbal» não é 
unívoco, e, portanto, especialmente naqueles em que de 
antemão se consente uma interpretação mais restritiva e 
uma interpretação mais extensiva, procura decidir-se a 
favor daquele sentido da letra que conduza à compatibi
lidade da disposição legal interpretada com a Constitui
ção e os seus princípios. Aqui pressupõe-se, portanto, 
um sentido literal não unívoco, e não se opera contra o 
s~entidci literal que directamente se obtém afrav~~ da 
Í'!terpretaçào «gramatical» da lei. Todavia, na medida 
em que por esta forma se realiza uma «interpretação 
conforme à Constituição», esta traduz-se afinal em que 
a «referência do sentido de cada norma ao ordenamento 
jurídico global,>, a que acima aludimos (a páginas 140), 
chama a campo uma <•interpretação sistemática», fá-la 
correr em auxílio da pura •<interpretação gramatical••1 e 
é ainda ela quem decide em último termo - pelo que o 
que ai há de particular é o facto de aquela referência ou 
conexidade de sentido render tributo simultaneamente à 
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elevada hierarquia e à grande capacidade rrradianle da 
Constituição' 1 '.J. Enlretanto. não precisamos de tratar 
agora de modo esgofàn.te a relação de hierarq~ia eQt~ 
às diferen-les espécies de interpretac;ão'.L''. uma vez q~ 

·_em breve teremos de voltar a considerar o significado 
duma delas. a saber: a interpretação histórica. É eviden
.t~ que têm sido feitas tentativas· no sentido de determi
nar e fixar a relação entre os métodos interpretativos. 
mas não é menos evidente que todas as teses a este 
respeito pairam no ar enquanto se não estabelecer um 
sóiido fundamento teorético para a doutrina da interpre
tação em geral. Para fixar a cada método de interpre-· 
tação o seu estatuto relativo e o seu lugar lógico 
particular. carecemos de pontos de vista mais funda
mente radicados114

'. Estes pontos de vista temos aindá 
que os procurar. Somente eles nos poderão socorrer 
ainda quando -- como sucede no nosso exemplo da 
receptação de sub-rogado - ao cabo e ao resto todos os 
tradicionais métodos de interpretação conduzem a re
sultados mais ou menos ambiguos. 

Uma maior radic:ª-lizac;ão dos fundamentos exige 
ainda novas considerações. Até aqui comprovámos. de 
preferência em face do caso prático,. a natureza e o 
processo da actividade interpretativa. Apree~dernos de 
um modo imediato a interpretação gramatical, a siste
mática, a teleológica e a histórica, enquanto métodos de 
dominar uma questão jurídica duvidosa (o problema da 
receptaçào de sub-rogado). Não devemos. porém, per
milir que o nosso horizonte se encolha. Não por amor 
da ârida teoria apenas, mas, antes, a fim de em nós des
pertarmos uma compreensão dos preceitos jundicos que 
é altamente frutuosa para toda a nossa atitude em face 
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do Direito. importa que nós juristas. ao interpretar, 
transcendamos o horizonte visual do simples prático e 
nos esforcemos por alcançar uma compreensão de puro 
plano espiritual-cultural. Poderemos tambem dizer que 
n~_E-~penas daguilo_a q~: . ..?.Jurista do g_uoti
diano ~h.a.ma «irlterpretação,,, mas ainda uma __ v_er
ta'.'deira e omnirnoda compreensão num sintid·o· mais 
e~a-d~. ~esm~ que esta ºnos airaste-pãrúiinaºix>sição 
fifusofica. históriCO-(:U]turaf OU po°Jitica. ---

Com isto, porém, entramoii nÜrri-dominio de consi
derações a que tem de ser dedicado um novo capitulo. 
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ANOTAÇÕES 

l. Cfr. sobre o ponto agora ESSER. Vorverstandnis. passim, 
p. ex. pp. 71 e ss .. Quando ESSER a1. a pp. 75 e ss., parece 
admitir que eu subestimo demasiado o trabalho de elaboração da 
premissa maior. esquece que eu no mencionado trabalho, « Lo
gischen Studien zur Gesetzesanwendung». como logo o titulo 
sugere, apenas me propus um objectivo limitado (cfr. ai mesmo. 
p. 6: não se cura de um tratamento esgotante dos problemas da 
fundamentação do juizo jurídico de dever-ser'.). A presente 
introdução ao pensamento jurídico mostra, pelo contrário. a 
grande imponância que eu também dou justamente à preparação 
da premissa maior, designadamente através da «interpretação» e 
do "preenchimento de lacuna,,.. C eno é. no entanto, que eu 
decomponho nos seus elementos o «todo», declarado «indecom
ponível» por ESSER. da aplicação e da compreensão da norma. 
Também isto corresponde ao j:i referido aspecto lógico (suprtJ, 
notas 5 e 6 do Cap. IJI). 

2. Seja expressamente observado - jâ que agora se refere 
por vezes esse ponto (p. ex., cm J. EBSEN, Gesetzeshindung 
und «Richtigkeir» der Enlscheidung, 1974. pp. 31 e ss.) - que. 
tanto nas próprias leis como nas premissas maiores formadas a 
partir delas. devemos manter como coisas distintas. por um 
lado. a expressão verbal to «texto,,, o «teor literal») e. por outro. 
o «sentido» («conteiido de pensamento,,) que nela se alberga. A 
primeira é o objectn, o segundo o escopo da interpretação. Sobre 
os "problemas semióticos» que aqui se levantam nada diremos. A 
literatura sobre a matéria é jã inabarcâvel. 

.l Sobre o problema do circulo logico que aqui se levanta. 
vide Log. Studien. pp. 14 e s .. A expressão ai utilizada (mas que 
por mim não foi usada com particular destaque e nem sequer ana
lisada mais de perto), ou seja. «o pendular entre cá e lã do olhar. 
entre a premissa maior e a situação da vida,,, foi acolhida favo
ra~·elmente por LARENZ, Merhodenlehre, p. 203. 2.• ed., 1969. 
p. 237. J.• ed., 1975. p. 265: HRUSCHKA. Die Konstitution 
des Rechrsfafles, 1965. pp. 55 e ss.: H. E. HENKE. Die Tatfra
ge, 1966. pp. 137 e ss., e ainda por KRIELE. Theorie der 
Rechtsgel<'innung, 1967, pp. 157 e ss., e outros, sendo. pelo 
contrário, um pouco ironizada por ESSER, ob. cit., p. 76. Este 
último diz que. de um tal «pendular sem fimn nada de direito se 
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pode «retirar em conclusão» se não é poss1vel pela pressuposição 
de um íundamento valorativo indicar os criterios que pennitam 
dirigir o movimento do péndulo para uma. «determinada sub
sunção». Aqui se insere a «pré--:ompreensào», aparentemente 
inspirada ou pelo menos co-0eterminada por HEIDEGGER e 
GADAMER. a qual íoi introduzida no debate da hermenéutica 
jurídica por ESSER. Vorverstiindnis und Methodenwahl. 1970. 
Sobre as bases filosóficas ver, além de HEIDEGGER. Sein ur1d 
Zeit, 1927, § 32 {pp. 148 e ss.), § 63. H. G. GADAMER. 
Wahrheit und Methode, 1960, pp. 250 e ss .. 277 e ss .. IDEM. 
no artigo «Hermeneutik» no Hist. Wõnerbuch der Philosophie. 
vol. 3, 1974 (com referências também ao teólogo BULTMANNJ 
e ainda: E. BETTI.Allgemeine Auslegungslehre, 1967, pp. 172 e 
ss.: O. Fr. BOLLNOW, Philosophie der Erkenntnis. 1970. pp. 
102 e ss.: O. PÕGGELER, Hermeneutische Phi/osophie, 1972. 
pp. 23 e ss .• 43 e s .• 117 e ss.: J. HRUSCHKA. Das Verstehen 
••on Rechtstexten, 1972. Sobre ESSER. cfr. as recensões de B. 
KUMMER. ArchRuSozPhil., vol. 59, 1973. pp. 580 e ss. e H. 
J. KOCH em Rectstheorie. vol. 4. 1973. pp. 183 e ss .. e ainda: 
LARENZ. Methodenlehre, 3.• ed .. 1975, pp. 183 e ss .. \V. 
FIKENSCHER. Methoden des Recht.s, vol. Ili, 1976. pp. 435 e 
ss .. 7 53 e ss .. Ch. PERELMAN. Logique juridique. 1976. pp. 
81 e ss. Ver, ademais, sobre o co,u:eilo da pre-compreensào 
(carecido ainda de maior clarilicação, por indelinido nos seus 
contornos) em geral e dentro da hermenêutica jundica. assim 
como sobre o circulo hermenêutico com ele inlerconcxo. além 
de LARENZ, ob. cit.. pp.311 e ss.: H. WAGNER. Arch.ziv.· 
Pr. 165. pp. 535 e ss .. 542: Fr. MÜLLER. Normstruktur. 1966. 
pp. 48 e ss.: IDEM. Jur. Merhodik. 2.• ed .. 1976, pp. 133 e ss .. 
191 e s.: K. H. STRACHE. Das Denken in Standards. 1968. 
pp. 102 e ss.; R. WEIMAR, Psychologische Sm,kturen rich1erl. 
Entscheidung, 1969, pp. 64 e s.: A. MENNICKEN, Geselze
sauslegung. 19i0. pp. 91 e ss.; W. HOFFMANN-RIEM. 
Rech1sanwendung und Selektio11, JurZ 1972. pp. 297 e ss.: H. 
ROTTLEUTHNER. Rich1erliches Hande/11. 1973. pp. 32 e ss .. 
42 e ss.: IDEM in Jur. Methodenlehre (Edil. H. J. KOCH). 
1976, pp. 19 e ss.: Anh. KAlJFMANN. Gallas-Fcstschrift. 
1973. pp. 17 e ss.: J. RÔDIG. Díe Theorie des gerichtlichen 
ErkenntniSl'erfahrens, 1973. pp. 292 e s .. nota 39: Fr. 
WIEACKER, Festschrift f. W. Weber. 1974. pp. 432 e s.: K. 
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LARENZ. Festschriti f. E. R. Huber. 1974. pp. 297 e ss.: H. 
OTIO, Dogmatik ais Al({gabe der Recluswissenschaft, lncem. 
Jahrb. fiir interdisziplinãre Forschung li 2. 1975. pp. 116 e S!>. 

(127 e ss.): Arthur KAUFMANN. JurZ 1975, pp. 340 e s.: K. 
HESSE, Grundzüge des VerfassungsrechTs, 9.• ed .. 1976. pp. 
25 e s.: H. ZIMMERMANN. in Jur. Methodenlehre (Éd. H. J. 
KOCH). pp. 70 e ss .. 

Para esclarecer o leitor desta Introdução ainda não familia
rizado com o problema a que se refere aquilo que digo no inicio 
desta anotação. ac:,escentaremos ao que se diz no texto a seguinte 
ilustração. Aquando de uma rixa com recurso a vias de facto e 
consequências mortais. tal como. p. ex., o caso descrito no 
RGerStr. vol. 66, p. 244, põe-se a questão de sabe.- se o agente, 
que espetou o adversário com uma faca. deve ser condenado por 
homicídio doloso (ass.assiniol ou por lesão corporal intencional 
com conscquéncias mortais. ou deve ser absolvido com funda· 
mento em legllima defesa. Então, em parte com base nos 
conhel:imentos de um · simples leigo, em parte com base em 
conhecimentos profissionais das questões de direito e dos con
ceitos jurídicos pertinentes. vão procurar-se as determinações 
iegais que pon-·entura interessem ao caso e cujas hipóteses com as 
suas caracterislicas (que em caso de necessidade importará 
interpretar com mais precisão. em último termo recorrendo· â 
•<imag~m natural do mundo» J remetem de novo a nossa atenc;ào 
(o nosso olhar) para a «sítuac;ão da vida••. para verificar se e em 
que medida elas a, se enconlram «realizadas". desta forrr.a se 
destacando na situação da vida como <•essenciais>• e como 
objecto de prova aqueles momentos concretos que são sub
sumíveis às hipóteses legais (eventualmen1e a hipótcses-excepçào, 
como p. fX .. a da legitima de!esa). Este andar entre «cá e lá» 
encontra o seu «lermo» com a afirmaçao ou a negação da 
aplicabilidade elas determinações legais tomadas em linha de con
ta. O circulo lógico. que poderia ser visto (!O f!lcto_~ -~-_pre_missa 
ou as prémissas niàiorcs ·serert'i" jirociirã:das ~ partir do. càso 
concreto. que nos impele ·a chamá-las li"côlai;ào. e eiri-cjue. por 
outro lado. no caso concrclo só é «esse"ncial>; "aêjwlo qúé" tem 
correspondência com a premi~sa maior cm caúsa. revela-se 
portanto como um «circulus vitiosus•> apenas apafence:rrr:·soôre 
o ponto. desenvolvidamente. também LARENZ.'ób:·clt. pp. 200 
e ss .. 2.• cd .. f 969. pp. 233 e ss .. J.• ed .. 1975. pp. 262 e ss .. 
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com referencias a HRUSCHKA. ob. cit..- que por seu turno ana
lisa com mais precisão a influencia da «questào fundamental» de 
direito sobre a «configuração da situação da vida» e. inversamen
te. a influencia da ultima sobre a «escolha e elabor.açào das 
proposições jurídicas». A este respeito. algumas citacões: «O 
caso (Sach,•erhalt) enquanto representação ordenadora e arti
culadora da situsção de vida e assim inteiramente predeterminado 
quanto ao seu conteúdo pela ·questão Fundamental». ·ob. cit.. 
p. 29; e. adiante, pp. 47 e s.: bem que «muitos juízos ... mante
nham a nossa atenção (o nosso olhar) dirigida para regras jurídi
cas inteiramente determinadas logo na recolha e \'isualização dos 
factos que por fim são descritos no caso (Sachverhalr),,, no 
entanto «o significado ou rele"ància jurídica de um facto é 
reconhecido em muitos casos sem conhecimento da lei» (a saber, 
por referência, no entanto, à ideia de Direito): cfr. depois, por 
outro lado, p. 49: «Para a concepção linguística das regras 
jundicas a aplicar mais tarde e apenas essencial aquilo que se 
reporta ao caso concreto'.». Cfr. também W. HASSEMER. 
Tarbesrand und Typus, 1968. pp. 105 e ss .. 

4. Deve neste ponto observar-se que a alteração da fórmula 
do ~ 259 levada a efeito no ano de 1974 pela Lei de Introdução 
ao Código Penal tem relevância noutros aspectos. mas não afecta 
o problema da receptação de sub-rogado por mim reíerido no tex
to: a palavrinha ,,durch» não diz em particular coisa difert'ntc do 
que dizia anteriormente a palavrinha «mittels•,. 

5. Para ~ma orientação deve remeter-se para os recentes 
manuais de direito penal. parte especial. assim como para os 
comentários ao Código Penal na sua nova formulação. Aqui 
indicarei apenas: H. BLEI. Strafrecht, Besond. Teil. 10.• ed .. 
1976. ~ i2. e W. STREE, em SCHÓNKE-SCHRÔDER. 
Kommer.tJr z. SrGB, 18.• ed .. 1976, notas 13 e 14 ao s 259 do 
Codigo Penal. Deve ainda salientar-se que a fundamentação dada 
a nova formulação do ~ 259 se pronuncia decididamente pela 
«teoria da manutenção,, (citações em BLEI. ob. cit.. sob li), o 
que t" de grande importância para o tratamento da receptação de 
sub-ro~ado no quadro de um «método subjectivo-teleológico,, (ver 
infra. no texto). 

6. Ma~já __ f\àO __ é...kJ.iz_a a_f!m:iação .de _que u_r11_a .norma ·de 
__ se_!ltido literal incql!ivoco nào carece de qualquêr interpretação. 
Assim p. ex.: BGHZiv. NJW 51, p. 922. n:" 9: e NJW-56,-p:-
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1553; BVerfG Bd. 4. pp. 331 e ss. (351 ); mas também Th. 
RAMM. Arbeit und Recht 62. p. 356: O. BACHOF. JurZ 63. p. 
697: Arth. KAUFMANN. Analogie und «Na1ur der Sache». 
1965, p. 4 ("a interpretação ... só começa onde já não exista 
qualquer sentido univoco» ); M. KRJELE, Theorie der Rechtsge
winnung, 91 («A interpretação só começa quando surgem dúvi
das e divergências de opinião»): G. STRATENWERTH, Fests
chrift f. Gennann. 1969. p. 267 (apenas um «texto legal com 
mais que um sentido exige interpretação»): e recentemente de 
novo K. HESSE. Grundz. d. Verfassungsrechts. 9.• ed .. 1976, p. 
21 ( «Quando não existam dti,·idas não se interpreta e o certo é 
que muitas vezes C) não é necessária qualquer interpretação»). 
Pelo conlrário. nada hâ a opor quando LARENZ, em Methoden
lehre, 3.• ed .• p. 181. separa terminologicamente «comp~ensào» 
e «interpretação», limitando esta til Lima à compreensão «reílec
tida>1. 

Tomam posição critica contra a doutrina do «clair-sens,,, 
contra a doutrina segundo a qual. no caso de um <•teor literal 
unívoco», não existe lugar para a interpretação: J. ESSER. 
Grundsatz und Norm, pp. 179, 253 e s.: Th. ZIMMERMANN, 
NJW 56, p. 1262: W. WEINSHEIMER. NJW 59. p. 566; 
ENNECCERUS-NIPPERDEY. ob. cit., 15.• ed .. 1959. § 56 1 
4; LARENZ. Merhodenlehre, pp. 234, 258. 2." ed .• 1969. pp. 
292, 320. 3.• ed. 1975. pp. 298, 332: H. e K. CLAUSS, JurZ 
61. pp. 660 e s. (cfr. já K. CLAUS. JurZ 60, pp. 306 e ss.); E. 
BETII, Atlgemeine Auslegungslehre. 1967. p. 251; Fr. MÜL
LER, Jurist. Methodik. 2.• ed.. 1976. pp. 128 e 224; W. 
FIKENTSHER. Methoden des Rechts III, 1975. pp. 658 e s .. 
Da literatura suiça: A. KELLER. Die Kritik, Korrektur u. lnter
pretarion d. Gesetzeswortlautes, 1960, pp. 16 e ss .. 44 e ss .• 83 e 
ss.:· Da literatura austríaca: Th. MAYER-MALY, Jur. Blãtter 
1969, pp. 4 I 5 e s .. Sobre a inadmissibilidade de uma «interpre
taçâo conforme à Constituição,, conlra o· pretenso seíitii::tci"lítêral 

meqüivóco, cfr. também infra, nota 10. · ·- ..... ___ ,... . 
· Deve, porém. distinguir-se entre a tese de que, perante um 
teor literal unívoco. não há lugar a qualquer interpretação, e a 
tese de que, contra um teor literal (pretensamente) unívoco não 
podem ser considerados quaisquer outros pontos de ,·ista interpre
tativos. Cfr. p. ex. H. P. SCHNEIDER. Die Geseczmiissigkeit 
der Rechtssprechung, DÓV 1975. p. 448. sob IV I e p. 452 sob 
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VII 1 (não de,•e proferir-se qualquer decisão «contra u teor lileral 
inequívoco da lei»!). e por outro lado B. HEUSINGER, Rechts
findung und Rechtsfortbildung, 1975, pp. 94 e s .. A ultima tese 
continua a ser discutível quando parta também do problemático 
pressuposto de que pode existir um sentido vocabular unívoco: 
este sentido é frequentemente posto em duvida, pelo menos para a 
maioria das palavras da lei: veja. p. ex., alem de LARENZ, ob. 
cil .. já SAX, Das s1rafrechtliche «.foalogieverbot», J 953. pp. 52 
e s.; D. HORN, Studien zur Rolle der Logik bei der Anwendung 
des Gesetzes, 1962, pp. 64 e s.; Arth. KAUFMANN, ob. cit., p. 
4, e Engisch-Festschrift, 1969, p. 270 («A linguagem voltada 
para a realidade - e, portanto, também a linguagem jurídica -
não se conforma com a unívocidade»): J. ESSER, Vorvers
tdndnis, 1970, pp. 134 e s .. ~o o 5aso._pode existir_ 
unívocidade nas palavras que representam um número, uma 
medida e um - p_c;so,_ mãs~Jàmbêm:.-esias--paiav.rãs' tém_de.:..~er. 
«enlencfíõãs>,-'é" portanto «e?[plicadas». O_ytra quç~tã() ai!!dJl_l\ .. a.de 

_ saber em que medida a pluralidade de sentÍQCl~ S,Q__ de~!!~ do 
contra-senso das"consequências .. âe-uiii sentido vocabular apa
rentemente unívoco (cfr. KRIELE, ob. cit.,_pp •.. 215--e ss.). · É 
tamtiemaisc:U·tivel ·a tese-dê-qu.éTji,-õ7,iemdtica da interpretação 
tem a sua origem na divergência entre a expressão e o pensamen· 
to; ver p. ex., P. SCHNEIDER, Prinzipien der Ve,fassungs 
lnterpreralion. 1963, pp. 4 e s .. Ver de resto mais adiante o 
próprio texto deste livro e respectivas notas. 

Agora no que respeita ao termo frequentemente usado de 
«teor literal:-> (em vez de «sentido literal»), ele tem na base a falta 
de distinção e separaçào entre signo linguístico e significado 
linguístico. Em bom rigor o teor literal (Wortlau1, letra) é 
«objecto · da interpretação>• (RÕDIG, Theorie des gerichrl. 
Erkenncnisverfahrens, 1973, p. 282), o "sentido literal» 
(Wonsinn ), que se trata de descobrir, é escopo da interpretação, 
a «gramática,, e a ,csinlaxe» são meios da interpretação. Usual
mente quando se diz «teor literal» pensa-se no <•sentido literal». 

7. Quariçlo KRIELJ?,.«:>b..: cic., p. 82, nota que!º _!>~ç_çi __ da 
descobertã" do «sentido literãk se· acha não só a chamada 
<•iiile-rpretação gràinatical>• (pela qual ele çntende «a explicitaç_ãÓ 
das'leis·-de linguagem usadas pelo legislador») mas ev~!1.t~!JIJ!ente 
também um outro elemento interprétátivÕ como, p. ex.,·a ·inter
prétação sistemática (clr. também LEGAZ Y LACAMBR.-\, 
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Rech1sphilosophie. µ. S 14). deve dizer-se quc:- e sem dúvida cnc10 
que para a clariticaçào do sentido. dc:- uma passagem da lei 
contribuem e cooperam rodas as modalidades de interpretação. 
~-e.01a.rJ.!_Q .. co.m. .º v~cabulo -~~muii9 l'rccjs..Q .rnas.ago;.;i"mui10 
u_sado de "interpretação gramatical» que~-se gb.'d..aJ!len~ ... l!.lf_~i
licar apenas aquel~ método especilico _ç!a dcterm(nação do sentido 
que (pelo menos de "c"é>méço) s'e orienta -.pelo sigrn!iêãa~~!!l' 
(frequentemente delermin_,ivcl mediante um léxico) das palavras e 
'pela sua interligaçàó sintâctica. Não e outrãcõisã ãquiío que se 
'êmcnde por «sentido literal» como tal. Como já se disse. este a 
maioria das vezes não é unívoco. 

8. Sobre o pomo. EKELÔF. Teteolog. Gese1zesanwendu11g, 
Ôsterr. z.f. õfl. R.. IX. /958; LA.RENZ, ob. cit.. pp. 250 e ss .. 2.• 
ed .. 1969. pp. 31 l e ss .. J.• ed .• 1975. pp. 315 e ss .. 322 e ss.; 
KELLER. ob. ci1.. pp. 1 ! 7 e ss.: H. F. GAUL. Arch.ziv.Pr: 
168. 1968 pp. 27 e ss. (37 e ss.J: ESSER. Vorverstiindnis. pp. 
142 e ss.: BACHOF. JurZ 1962. p. 351 1 4. 353 li 12. 355 Ili 
25: IDEM JurZ 1966 .. pp. 14 e s. sob 1 8 e 9: GERMANN. 
Prob{eme u. Methoden d. Rechtsfindung, 1965. pp. 80 e ss.: 
FIKENTSCHER. ob. cit.. pp. 279 e s .. f, 76 e ss .. Interessante 
do pomo de vista histórico. agora J. EDELMAN. D. Entwick
/u,,g d. lnrel"f!ssenjurt'sprudenz. 1967, pp. 15 e ss .. A dislinção 
feita por SCHEUERLE in Arch.ziv.Pr. 167. 1967. p. 331. entre 
interpretação teleológica. retirada do lim da própria norma. e 
interpretação «linalistica»_ que recebe o lim «de fora da norm:i•>. 
e poss,vel. mas não e considerada por mim no texto. 

A interpretação teleológíca actuo11~em_gu;0..da_~ ~atinâme~-
to". celebrado com razóes por ESSER. V(Jn•ert1ii11d11is, pp. 54 e· 

· s .. dos conccilos de •<causalidade». ~;doiÔ:;:--;;;;cgligéncia•·. sob·Õ 
:Pº"!º de vis~a de_ u1_11_a__i~pu_!~i;ãt0,~i~_:.E~~o aom]riio .. .i!á
intcrprctação teleológica pertence obviamente tambérn a conside
ração "CCO_!)OÍniq» .no_dirc-Í(9-fil~~-Assim~pe(o menos~ O ·affrma 
·R. THIEL. Stcucrbera:cr Jahrb. 1963/64. pp. 181 e s .. Segundo 
J. A. E. l'.,.IEYER. Jahrh. r. Rechtssoziologie. vol. Ili. 1972. pp. 
148 e s .. lambem a tese de H. WELZEL segundo a qual as 
••condutas socialmcnlc adequadas». que Sé comporiam nos qua
Jrns dos «ordenamentos ético-sociais hisloricamcmc constituí
dos». são cxclu1das do circulo das condutas penalmente re
levantes. se reconduz a interpretação telcologica da lei. 

Cfr. ai""' disso sobre o que vem a seguir no texto as cunside-
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rações de G. WARDA. em Dogma1ische Grundlagen d. richterl. 
Ermessens im S1refrecht. l 962, pp. 111 e ss .. 

9. Elucidativa é, p. ex .• a distinção agora sugerida por Fr. 
MÜLLER. Jurisl. Methodenlehre, 2.• ed., 1976, passim (nomea
damente pp. 226 e 268 e s.), entre intef]lretaçào «genética>, e 
interpretação propriamente «histórica»: «genética» é aquela que é 
feita _com base na «história do aparecimento» e nos «materiais» 
da nonna legal, «histórica» em sentido p.-óprio é aquela que parte 
das «nonnas precursoras» e procura a resposta à questão: «como 
é que isto era anterionnenle regulado?». 

lú. Isto é acentuado pelo BVerfG múltiplas vezes e com 
particular entono para a chamada «interpretação conforme à 
Constituição» (sobre esta. ver infra no texco e na nota 12). Ver 
dcsil!fladamente BVerfGE 4, pp. 331 e ss.; 8, pp. 28 e ss.=NJW 
58. p. 1227 (com anotação de KJ. STERN a p. 1435). Ai é 
fixada a seguinte directriz: «O juiz não pode, através de uma 
imerpretação 'confonne à Constituição' dar a uma lei de teor e 
sentido literal un:ivoco 11m sentido oposto,,. Ver ainda BVerfGE 
38, pp. 41 e ss. = NJW 1974, pp. 1901 e s.: «o teor literal 
inequi,·oco da lei exclui» a interpr~tação ccnfonne à Constitui
ção. Cfr. sobre o ponto H. SEITZ in H. J. KOCH, Jur. 
Me1hvdenl. 1976. pp. 232 e s. 239. É questão debatida a de 
saber se o BVerfG e outros tribunais que fazem apelo à «interJ)re
tação conforme à Constituição» tem sempre respeitado estes e 
outros limites relevantes. Assim R. ZIPPELIUS, .in .i,Bundesver
fa.~5ungsgeri~~t. unq Gru_ridgesêtz», "i976, p.-_L6,. salienta_que o 
IJVerfG in E 35, pp. 278 e s .. «com o maior a-vontade» declarou: 
«O'}uii. não precisa de se deixar lirriitár pelo teor literal de uma 
nôrmã». Mais ponnenores sobre a irÍterpretÍ,,c;ão· -conforme . à 
Con~tituiçãÕ. na no~ . l 2 e nos_ autqres ai refidc!Õs (a}~rii-de 
ZIPPELIUS. especialmente SPANNER, BOGS, BURMEIS
TER. GÕLDNER, MÜLLER). 

11. Sobre o ponto. ENNECERUS-NIPPERDEY, Lehrb. d. 
bürgerl. R. l 1, 15.• ed., 1959, § 56, anotação 10; REINICKE, 
NJW 52, pp. 1033 e ss.; ZIMMERMANN, 1. cit.; SIEBERT, 
1. cit.. p. 43: RENDER, MOR 59, p. 445; KELLER, ob. cit., 
pp. 134 e s., 143 e ss.; CANARIS. D. Feslstel/ung von Lücken 
in Geserz. 1964, pp. 189 e ss. (ace>nselhando precaução); GER
MANN. Prob/eme d. Rechstsfindung, pp. 104 e ss.; KRIELE, 
ob. cit .. p. 224: K. ROTH-STIELOW, NJW J 970, pp. 2057 e s.; 
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Br. HEUSINGER, Rech1sji11d1"'g, etc .• 1975, pp. 94 e ss. (com 
dados jurisprudencia.is). «A posição do séc. XIX ante o desapa
recimento do fundamenlO da lei» é tratada por H. J. HAGG na 
sua dissertação apresentada na Univ. de Munique, 1966, com 
esse mesmo titulo. Cfr. de resto infra, nota 23 do Cap. VII. Da 
prática jurisprudencial. e não obstante a recente legislação que 
entretanto veio esclarecer o problema, continua a ser metodo
logicamente rica de ensinamentos a decisão sobre registos fono
gráficos do BG HZiv. 17, pp. 266 e ss., que assenta no principio 
«cessante ratione ... » e confere à interpretação <•consoante ao 
sentido e fim da lei» a prevalência mesmo ante um «teor literal 
linguísticamente unívoco». Da mesma forma a «decisão sobre 
fotocópias», BGHZiv. 18, pp. 44 e ss. Concorda com a decisão 
sobre registo fonográfico CANA RIS, ob. cit., pp. 190 e ss .. 
Toma posição critica relativamente à interpretação contra o 
sentido literal designadamente LARENZ, ob. ciL, pp. 243 e s., 
258, 2.• ed., 1969, pp. 303 e s., 3.• ed. 1975, pp. 309 e s .• 332 e 
ss. (cfr. por outro lado pp. 273 e s.; 2.• ed. 1969, pp. 341 e s., 
374 e ss., 3.• ed, 1975, pp. 350 e s., 384 e ss., assim como 
Olivecrona-Festschrift, 1964, pp. 398 e ss.). 

Em duas novas e significativas decisões o BArbG e o BFinH 
serviram-se também do principio «cessante ratione ... ». Ver 
BArbG 16.3.1962 (plenário), Arbeit und Recht 1962. pp. 383 e 
s. = NJW 62, p. 1694 (directi\'a) («O juiz não é servidor da pala
vra da lei, mas do seu sentido e escopo»). Critico sobre este pon
to, Th. RAMM. Arbeit und Recht 1962. pp. 353 e ss. Ver por 
outro lado BFinH 30.11.1960, BFinHE 72. p. 412=JurZ 63, p. 
26 l: «A interpretação duma lei contra o seu teor literal... é 
admissível e de preceito quando, ou é de admitir que o legislador 
de facto quis algo de diferente daquilo que exprimiu. ou a 
aplicação literal da norma conduziria a um resultado que repre
senta um contra-senso insustentável>•). Muito critico em relação a 
esta decisão, D. JESCH, JurZ 63, p. 241 e ss .. e isto enquanto 
sequaz da teoria da alusão. Cfr. por outro lado O. BACHOF, 
JurZ 63, pp. 697 e ss., que analisa a relação desta decisão com a 
restante jurisprudência do BFinH e reconhece a esta jurisprudên
cia em geral assim como à decisão de 30.11.1960 uma certa 
cousisténcia metodológica ( L cit., pp. 699 e s.). Concorda 
também com o BFinH: H. W. KRUSE, Steuerrecht I, 1966, § 8 
IIl 3. 
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12. Sobre a interpretação conforme à Constituição é funda
mental a decisão do BVerfGer 1101. 2, pp. 266 e ss. = NJW 53, 
pp. 105i e s. (designada por MAUNZ-DÜRIG. no Komm. zum 
GG. 1970. nota ao art. 11. como «paradigmâtica>• ). Trata-se ai 
da conformidade ou desconformidade à Constituição da Lei de 
acolhimento de 22.8.1950. ~ 1, secção 2, que parece conferir aos 
habitantes da zona oriental e de Berlim leste um direito à auto
rização de estadia na República Federal apenas quando exista um 
perigo para a integridade física e a vida ou para a liberdade 
pessoal, ou existam outras razões imperativas para deixar a zona 
oriental. Esta limitação a livre circulação de pessoas parecia 
contrária ao art. 1 1. sec. 2 da Lei Fundamental, segundo o qual a 
liberdade de circulação só pode ser limitada por uma lei (como 
a Lei de acolhimento) quando «não exista uma base de sub
sistência suficiente e dai possam resultar para a colectividade 
encargos especiais ... >•. O BVerfG pôde declarar a Lei de acolhi
menlo como conforme à Constituição, interpretando-a no sentido 
de que. verificados os pressupostos do seu § 11 sec. 2. a auto
rizac;ão de residência leria de ser concedida sem mais e de que, 
quan10 ao mais, seria de verificar caso por caso se existiam os 
pressuposlos do Art. 11 sec. 2 da Lei Fundamental para a 
denegação da autorização (critica esta decisão BOGS - ver 
infra - pp. 35 e s.). 

Como já se salientou no texto e na nota 10. o BVerfG 
pressupõe repetidas vezes - quando não sempre - explicita
mente que a interpretação conforme à Constituicâo é chamada a, 
no caso de um teor literal com 1·ários serrtidos, e,colher entre os 
sentidos possíveis aq·uele que melhor se harmonize com a Lei 
Fundamental e os seus princípios. Assim é entendido o BVerfG. 
p. ex., uimbém por LARENZ, Methodenlehre, 3.• cd., 1975, p. 
329. Este cânon interpretativo sui generis pode ser melhor 
compreendido e legitimado enquanto caso de aplicação do prin
cipio da unid:?de da ordem jurídica (v. infra) e da «interpretação 
sistemática». com ele conexa. O dito cânon tem um significado 
pratico mais patente (ainda que não apenas ai) no processo do 
controle das normas. quando se trata de averiguar se uma lei 
ordinária está em harmonia com a Constituição. Mas a nós não 
nos interessa_ neste_ lugar este processo como taí."cõm 9s seus 
problemas particulares. pois apenas nos Importa·. o ... aspecto 
metodológico. Sob este aspecto é em si indiferente a que ese._écie 
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de normas jurídicas (lei, decreto, tratado. neva norma ~titu
fional_-9!:!_e_solide _com uma norma cons!i!llcional-imutmU...!_a! 
~ri~ a in~1:_rp_re.~ção_ conforme à Constituição, desde-que_ a 
Constituii;ãõ (em panicular a Lei Fundament;il) fom~ça o .e~ 
aain"ieipretaçâo «correcta» .. Para tantÕ. tem que naturalmente a 
·prôpria Constituição ser igualmente sujeita a uma interpretação 
(cfr. ZIPPELIUS no «Bundesvertassungsgericht und Grundgese
tz», 1966. p. 112). Também metodologicamente importante é, 
porém. que a intenção muitas vezes manifestada na jurisprudencia 
do BVerfG - intenção essa de forma alguma incontestada (cfr. p. 
ex. B. BURMEISTER, Die Ve,fassungsorientierung der .4usle
gung, 1966) e que certamente também não e a única decisiva -
de utilizar a «interpretação conforme à Constituição» como meio 
de evitar ou limitar a declaração de nulidade daquelas leis cuja 
compatibilidade com a Constituição se tornou problemática 
conduz simultaneamente à interpretação restritiva ou extensiva ou 
mesmo ao preenchimento de lacunas das !eis que à primeira vista 
conílituam com a Co11stituição (e portanto se não reconduz 
apenas a uma escolha entre várias interpretações que à primeira 
vista se apresentam como passiveis). Como umpreen"himento de 
larnna {e não uma simples «interpretação conforme à Constitui
ção») vê. p. ex .• ZIPPELIUS (ob. cil., p. 122) o alargamento da 
assis1énci:i judiciária do direito processual civil ao processo de 
acusação particular no dommio processual penal (ver BVerfGcr. 
,•oi. 2. pp. 340 e s.). Ao dommio da inrerpretoçào r,:strilira 
pertence. na minha opinião, a muito contcst::irfa «decisão sobre a 
escuta». BVcrfG. vol. 30. pp. l e ss=NJW 71. pp. 275 e ss.: o 
posterior al~r~amemo Jo Art. 10. sec. 2. da Lei Fundame:ital 
relativamente a limitação da e~fera de privacidade não colidiria 
corn o art. 19, sec. 3, da mesma Lei Fu!ld., relativo este â 
inadmissibilidadé de certas modificações conslitucionais. na me
Jida em que aquele alargamento por força do •<contexto de senti· 
do». ou seja. por força da interpretação sistemática. seja aplicado 
por forma a harmonizar-se com os princtpios elementares da Lei 
F11ndamental na sua ordem de 1:alores {atente-se no «1:oto de 
,·encido" anexo a dc~isào e na dura critica de H. H. RUPP ;,, 
NJW 71, pp. 28l e ss .. a5sim como na ,,Análise e critica da 
sentença" de P. HÀBERLE. JurZ i 1. pp. 145 e ss.). Ver ainda a 
igualment.: debatida ,.:ntença BVcrl'G vol. 33. pp. 52 e 
ss. = NJW 72. pp. 1934 e ss.: Manuter.ção cfa lei de controlo dos 
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filmes como compatível com o an. 5 da Lei Fund. (liberdade de 
informação e proibição da censura), na medida em que, numa 
interpretação restritfra em conformidade com a Constituição, se 
reporte aquela Lei apenas :i importação do estrangeiro para a 
Republica Federal de filmes «cujo cometido vai tendenciosamente 
dirigido a combater a ordem fundamental. da democracia e da 
liberdade» (fazendo recurso também ao § 86 do Código Penal). 
Também esta decisão é acompanhada de voto de vencido. 

Da numerosa bibliografia sobre a interpretação conforme à 
Constituição deslacarei. além dos manuais de Th.· MAUNZ, 
Deutsches Staatsrecht, 20.• ed .. 1975, 9 7 li 6 e de K. HESSE, 
Grundzüge des Verfassungsrechts, -9.• ed., 1971, pp. 31 e ss., e 
além do trabalho de ZIPPELIUS citado em nota 10, a seguinte: 
B. BENDER, MDR 59, pp. 441 e ss.; Fr. SCHACK e H. 
MICHEL, JurSchulg. 61, pp. 269 e ss.; O. BACHOF, JurZ 62, 
pp. 351 e 66, p. 16; P. SCHNEIDER e H. EHMKE. Prinzipien 
der Verfassungsinterpretation, 1963, pp. 29 e ss., 58, 74 e s.: V. 
HAAK, Normenkontrol/e und ve,:fassungskonforme Gesetze
sauslegung, 1963; W. D. ECKARDT, Die ve,:fassungsko,iforme 
Gesetzesauslegung, 1964: E. STEIN. NJW 64, p. 1750; O. A. 
GERMANN,Probleme der Rechtsfindung, 1965, pp. 59 e s.; H. 
SPANNER. Die ,-erfassungskonforme Auslegung in der Rechts
sprechung des B VerfG, Arch.õff.R. 9 l, 1966, pp. 503 e ss.; H. 
BOGS, Die l'erfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, 
1966; J. BURMEISTER, Die Ve,:fassungsorientierung der Ge
setzesauslegung, 1966; D. Chr. GÓLDNER, Ver/as· 
sungsprinz1pien und Pri~atrechtsnorm in der ve,:fassungs
konformen Auslegung. 1969; LARENZ, Methodenlehre, 2.• ed., 
1969. p. 319, 3.• ed .. 1975, pp. 329 e ss.; J. SCHMrDT
-SALZER. DÓV 69. pp. 97 e ss.; V. KREY, NJW 70, pp. 1908 
e ss.: G. WITTKAMPER. Theorie der lnterdependenz, 1973. 
PP·. 58 e s.; H. P. PRÜMM, JuS 75, pp. 299 e ss.; Fr, 
MULLER, Jurislische Methodik, 2.• ed., 1976. pp. 72 e ss.; H. 
SE!TZ, Verfessungskonformitãr, etc., in H. J. KOCH (Edil.), 
Juris1. Me1hodenlehre, 1976, pp. 214 e ss., onde especialmente 
se procura esclarecer o termo «konform». 

Deve particul:irmente ter-se em atenção que a «intefl)retação 
conforme à Constituição», não obstante certas interconexões, não 
pode ser confundida com a «interpretação do direito constitu
cional», e que também não é reservada apenas ao Tribunal 
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Constitucional (cfr. GÕLDNER, ob. cit .. e BGHStr. 19. pp. 325 
e ss.). Juntamente com HAAK (ob. cit., pp. 259 e ss.). BOGS 
(pp. 25 e s.). SPANNER (p. 59), C. W. CANARIS. Systemden
ken in der Jurisprudenz, p. l 30, nota 65, entendo. como já 
observei, que a interpretação conforme á Constituição é de 
considerar como uma modalidade da interpretação sistemática e, 
ao mesmo tempo, deve ser posta em ligação com a unidade da 
ordem jurídica (jâ no meu escrito «Die Einheit der Rechtsor
dnung», 1935, pp. 35 e ss., apontei para a conexão entre este 
princípio e a interpretação em geral). Segundo BOGS. ob. cit., 
p. 17, a interpretação conforme à Constituição é «expressão de 
um princípio geral de interpretação». a saber, do principio 
segundo o qual «a norma de hierarquia inferior deve ser interpre
tada a partir da norma de hierarquia superior». Sobre a «colma
tação das lacunas» conforme ã Constituição, ver, na mesma obra, 
pp. 46 e ss., e mais recentemente ZIPPELIUS, ob. cit., pp. 121 e 
ss .. Sobre a relação entre a interpretação conforme á Constituição 
e outras formas de desenvolvimento do direito em conformidade 
com a Constituição, ver Kl. STERN, NJW 58, p. 1435, BOGS, 
ob. cil., p. 33. KREY. ob. cit.. Perante o direito preconstitucional 
aceita-se facilmente uma maior liberdade (SCHMIDT-SALZER, 
1. cit., e infra, no texto, assim como na nota 17 do Cap. VII). 
Pelo que respeita ao peso da interpretação conforme à Constitui
ção, feita pelo Tribunal Constitucional, para a jurisprudência dos 
tribunais ordinários, e ainda pelo que respeita à própria compe
tência destes para tal espécie de interpretação, remeterei em 
especial para BVerfG vol. 40, pp. 88 e ss. = NJW 75, pp. 1355 e 
ss.; e sobre esta U. SEETZEN, NJW 76, pp. 1997 e ss., com 
novas remissões. 

13. As dificuldades da solução do problema, segundo o que 
se diz no texto, são patentes. Na opinião de LARENZ, sempre se 
poderiam «afirmar alguns enunciados,. sobre a relação entre os 
critérios de interpretação. KRIELE, 1. cit., faz ele\·adas exigên
cias. dificilmente preenchíveis. para uma «hierarquia escalona
da». Segundo ESSER, Vonierstãndnis, p. 122, «a esperança de 
que se possa um dia estabelecer uma hierarquia em que sejam 'se
riados os trâmites da interpretação· está condenada ao fracasso». 
A «situação normal para aquele que aplica o direito» s~ria esta: 
«ele orienta a sua escolha do método a panir de um controlo 
teleológico da justeza do resultado sob o ponto de vista da sua 
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aceitabilidade numa dada ordem social». Um tal processo apro
xima-'oe da «jurisprudência socialmente finalizada» proposta por 
G. OHR. NJW 67, pp. 1255 e ss., na esteira de H. LANGE, e 
significa seguramente em larga medida uma preferência pelo 
método teleológico, se bem que ESSER presuma existir aqui uma 
certa arbitrariedade e em pane uma orientação por um resultado. 
Çé,NARIS.,_s,,,.uemdenken, .PJ>. 9 I e s., nota 23, pronun.cia-se 
agoJlt_~ara e d~ididamente por ~mie hiei'álijúlâ. en~ 
diferentes m~i_os de interpretação», colocando no topo _a in!erpre
cição -teleológica .. 
-- ·· 14. Para esclarecer o ponto desde já (ver i,tfra, no texto), 
seja notado aqui a titulo de exemplo que, quando se IDme partido 
pela teoria subjectiva da interpretação de que falaremos no 
próximo capitulo, teoria essa outrora dominante e ainda hoje 
muitas vezes sustentada, segundo a · qual o que importa é 
detenninar a vontade do legislador histórico, desde que esta 
encontre na lei i,uma qualquer expressão» (ver infra, no texto), a 
chamada interpretação gramatical fonna na verdade uma moldura 
para as p)Ssibilidades interpretativas, mas quanto ao mais a 
«escolha dos métodos» orienta-se pela adequação do método a 
considerar para trazer à luz a vontade real do legislador. Um 
metodólogo da craveira de Philipp HECK tinha a este respeito 
uma concepção muito clara (se bem que possivelmente já não 
válida hoje: cfr. ESSER, Vorverstiindnis, pp. 129 e s.). Uma tal 
concepção devera estar também no espírito do BGH, quando 
declara: «Servem à finalidade de descobrir a vontade .objectivada 
do legislador os métodos de interpretação, reciprocamente com
plementares, que partem do teor literal da nonna, do seu contexto 
de sentido assim como dos materiais legislativos e da história do 
aparecimento do preceito» (BGHZiv. 49, p. 223, citada por 
ESSER, ob. cit, p. 122). I~~ _e!!!._ todo _l? __ c_aso_pf9C!lr.~.i:.!!!!l 
princíp_io da determinação dã relação entre os métodos interpreta
tivos que- em- alguma medida - . nã- medida do exequível dentro 
dõslinütes da capacidade de conhecer do juns't:.i--~ seja~v.e.L 
e de credibilidade garantida. Ora este problema é-nos posto. 
Talvez não possa ser resolvido com validade geral. Tah·ez exista. 
pois, apenas uma solução ligada à situação em causa (SAX. Ana
logieverbot, pp. 7 5 e s.: sobre isto. no próximo capítulo). Se, pelo 
contrário, se considera este problema como absolutamente inso
lúvel, então não haverá já sequer qualquer modo de, por aproxi-
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mações sucessivas. dominar os problemas da heurística jurídica 
em lermos de despertar confiança (cfr. OBERMEYER, NJW 66. 
p. 1888 r.J. Pois lodo o transcender não mediatizado para os 
dommios do Direito Natural. da Justiça, da Racionalidade, ex
põe-nos à relatividade das opiniões (dos pontos de vista partidá
rios, das «concepções do mundo»), que ai dominam. e. em último 
teimo. ao decisionismo das sentenças dos tribunais superiores, 
relativamente às quais nos perguntamos em vão em que é que elas 
propriamente podem assentar e por que é que se podem orientar 
senão pelas suas próprias Yalorações. com uma validade tão-só 
relativa, sempre que se trata de questões de aplicação do direito 
ainda por esclarecer. Sempre que as leis vinculam os tribunais e 
as autoridades administra1ívas, somos remetidos· p:mnm,a nietO
dícã "da ãescoberta do direito elaborada até ao fim, acã6ada,- à 
qual pertence também um principio regulativo sobre a "escolha 
dos métodos» credível e caucionado do ponto de vista do din:ito 
positivo. Que. para tanto. designadamente no quadro do melodÕ 
teleológico da descoberta do direito, que surge como parti
cularmente importante, são chamados à colação pontos de vista 
de justiça. de prática conveniéncia e de razoabilidade, eis o que 
de per si bem se compreende e o que é posto em relevo em muitas 
passagens deste livro. Não obstante as diferenças de acentuação, 
creio por isso não me achar e111 cont~adição ínsá;úelcom os 
Í>Õriiôs de vista de KRIELE e ESSER. menos conservaáôrês e 
mais reservados relativamente à apreciação e valõr~i;ão da 
metodologia tradicional, desde que estes não ponham de forma 
alguma em quest.ão a vinculação fundamental da jurisprudência à 
lei. Cfr. relativamente ao que antecede, nomeadamente, LA
RENZ, Methodenlehre, 2.• ed., 1969, pp. 323 e ss., J.• ed., 
1975, pp. 144 e ss., e ZIPPELJUS, Methodenlehre, 2.• ed., 
1974, p. 85, aos quais apenas posso dar a minha adesão. 



Capítulo V 

INTERPRETAÇÃO E COMPREENSÃO 
DAS REGRAS JURÍDICAS 

CONTINUAÇÃO: O LEGISLADOR 
OU A LEI? 

A moderna doutrina filosófica da compreensão 
conhece múltiplas distinções do «compreender». Dis
tingue-se, v. gr ., o puro <<compreender de um sentido», 
enquanto apreensão do conteúdo real (objectivo) de 
uma expressão, do <(compreender pelos motivos», en
quanto apreensão dos motivos daquele que se exprime 
(G. SIMMEL, M. WEBER e outros). De forma 
semelhante, JASPERS distingue o «compreender 
espiritual» de conteúdos mentados do «compreender 
psicológico>) a partir dos motivos. Como escopo último 
do compreender considera-se ainda um encontro espi
ritual com a individualidade que se exprime (ROTHA
CKER, BOLLNOW). Mais, JASPERS conhece, além 
do compreender espiritual e do psicológico, um com
preender existencial e metafísico, e também BOLL
NOW fala dum contacto de «existência a existência,•. 
Se aqui se descobre a tendência de avançar pela 
·compreensão do real (objectivo) para o pessoal, do que 
exterio~mente aparece para o fundan:.ento profundo, 
DILTHEY, pelo contrário, considerou como grau mais 
elevado do compreender a apropriação das «manifesta-

( 1651 
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ções da vida duradoiramente fixadas» como tais, sobr~-::. 
tudo cios inoiiümeriios escritos." Para -ele, (<a á-rie do 
COnipreender» teria HO Seu"pontÕ Central na interpreta• 
ção dos restos de existência humana contidos no escri
to». Aqui teria o seu ponto de partida a filologia e toda 
a verdadeira arte do compreender. Todavia, BOECKH 
havia descrito o compreender filológico, numa fonnu
lação muitas vezes citada da sua «Enciclopédia», como 
«conhecimento do conhecido» (mais exactamente: co
mo <<o conhecimento daquilo que foi produzido pelo 
espírito humano, isto é, do conhecido»). Em confonni
dade com esta mesma ideia, diz DILTHEY: «O espí
rito compreende aquilo que ele criou». Com base nestas 
últimas considerações tem-se caracterizado a interpre
tação filológica como método empírico. Assim, diz 
RADBRUCH na sua Rechtsphilosophie: «A interpre
tação filológica visa a determinação de um facto, do 
sentido subjectivamente mentado, dos pensamentos 
cfectivamente pensados de homens reais». Acrescenta, 
porém, que a moderna ciéncia da literatura se emânc:°Ípa 
cada vez mais de uma ta! interpretação filológi~~ e se 
volta para a «i!1vestigac;ào do sentido objectiv11m!!nte 
vãlíc!Ô · êla poesia», para desta maneira «co_mpr.eeílder 
melhor o autor do que ele se compreendeu a si pró
prio", segundo afirma um modo de dizer - um tanto 
escolà-r. - que já remorita a KANT. A este melhor 
·corripi-eender se referem também os grandes poetas, ora 
ironicamente ora a sério_ Em «A tempestade•> de 
SHAKESPEARE, diz Gonzalo: «Vós haveis falado 
mais acertadamente do que estava na vossa intenção», 
ao que Sebastian responde: <iE vós havei-lo entendido 
mais inteligentemente do que eu o pensei». De 
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GOETHE são conhecidos dois versos das Zahmen 
Xenien: dnterpretai com frescura e vivacidade - se 
não tirarmos e libertarmos o sentido da letra, algo aí 
nos ficará oculto)). De um modo muito belo, diz 
ANDRÉ GIDE em Paludes: «Antes de explicar o meu 
livro aos outros, aguardo que os outros mo expliquem a 
mim. Querer explicá...Jo primeiro significaria ao mesmo 
tempo limitar o seu sentido; pois, ainda que saibamos 
aquilo que quisemos dizer, não sabemos todavia se dis
semos apenas isso. - Dizemos sempre mais do que 
ISSO. - E o que especialmente me interessa é preci
samente aquilo que aí meti sem o saber -a parte do 
inconsciente, à qual eu gostaria de chamar a parte de 
Deus ... Um livro vale tanto mais quanto menor for nele 
a parte do escritor, quanto maior for nele a recepção 
(fecundação) de Deus.Aguardemos de todos os lados a 
revelação das coisas, aguardemos do público a reve
lação das nossas obras». De igual modo pode ler-se em 
T. S. ELLIOT: «Se a palavra 'inspiração· há-de ter 
qualquer sentido, será ele o de que aquele que fala ou 
escreve exprime algo que não compreende inteira
mente ... ». 

Onde é que devemos nós, pois, no seio desta região 
espiritual, situar a interpretação e compreensão jurí
dicas? Teremos em primeiro lugar que distinguir entre 
as intenções da história do Direito e as da dogmática 
jurídica. Ao histon·ador do Direito importa, através das 
suas investigações sobre o imediam sentido das fontes 
jurídicas, descobrir os motivos das leis e dos usos 
jurídicos (compreensão pelos motivos), mostrar, por 
vezes, as personalidades e forças espirituais que tiveram 
actuação na elaboração do Direito («compreensão 
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pessoal>>, etc.), e, finalmente e por outro lado, pôr a 
claro tocfa a situação histórica da qual emergiu o Dire:
to. Tudo isto pertence à fonna originária do compreen
der histórico-jurídico, ao passo que aquilo que RAD
BRUCH tem em vista como «investigação das evo
luções do sentido objectivo», como «história espiritual 
colectiva em acção» e cujo modelo ele encontra explici
tado pela primeira vez em HEGEL - enquanto este 
trata de desimplicar os sistemas de pensamento nas 
suas «conexões reais» e de «conceber as suas conse
quências históricas como um processo lógico ... , de 
explicar o curso do espírito objectivo como obra de um 
Espírito» -, já não seria de considerar como puro 
compreender histórico mas como (<explicação>> históri
co-filosófica. A atitude do historiador do Direito em 
face duma fonte jurídica, especialmente em face duma 
lei, não difere da do historiador político em face dum 
documento político. Tomemos como exemplo drástico o 
telegrama em Ems' 11 • O que historiador logo procura 
indagar é o sentido rnentado e querido por Bismarck 
com o seguinte período: «Sua Majestade o Rei recusou
-se a receber novamente o embaixador francês e man
dou informar este pelo ajudante de campo que Sua 
Majestade nada mais tem a comunicar-lhe>>. Para tanto, 
o historiador compara este sentido com o do telegrama 
originário, tal como ele foi comunicado de Ems a 
Berlim através de Abeken, para deste modo apurar 
quais as omissões e alterações que fazem da «cha
made» uma «fanfarre» (falar duma «falsificação» e 
incorrecto e pouco objectivo ). Tratar-se-à, em seguida, 
de situar no seu contexto histórico a formula do 
telegrama publicada, de a compreender como «resposta 
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a uma exigencia» calculada para <iprovocar o toiro gau
lês à investida» e sujeitar o governo frahcês a um de
saire diplomático aos olhos da opinião pública euro
peia. A compreensão histórica também abrange, pois, 
como é evidente, o acolhimento que se aguardava para 
aquela atitude. Segue-se a consideração dos motivos do 
comportamento de Bismarck, a penetração psicológica 
da sua personalidade, a análise da situação histórica, tal 
como ela se apresentava ao próprio Bismarck e como se 
nos apresenta hoje a nós, a dilucidação do «espírito da 
época», ,entendido este simplesmente à luz das ideias 
então dominantes. 

Q!~ .• Q.~Jqr:ma .ig1,1a1 __ o~. ~melhante se processa a 
compreensão histórica de umaº"ieF·começando com o 
sent~do factu~J.!!,Ien~J!ll:D.tadO-.é querjdo •• 12~~1,!,!da
mente a claro as conexões históricas mais próximas, 
c!e5cobrê õ~;mo~ivos;;-i1'ten'ogQ,_~§. pontos 4e __ vi~~Ji~s 
seus autores' e, finalmente, investiga todo o subsolo das 
raizês históricas e a atmosfera esp]imial_e.m q1,1.~_ªJei.se 
d;sênvolvêu e formou, iiesfoºsenJjch:LP.ôde efectivam«:_n
te WINDSCHEID dar ao intérprete a seguinte directi
-~a: «entrar e inlegrâFse õ mais pÕssivel nq ~J'i:füto::do 
legislador, tomando ériiºcontãfodos os· eíe"~entos de que 
seja possíveC!ançar mão». . .. 

Mas ·poderá utilizar-se a mesma receita pelo que 
se refere à dogmática jurídica? A esta há-de interessar 
na verdade o conteúdo objectivo da lei per se, e em 
prime:ira linha o seu alcance prático, assim como lhe 
hão-de igualmente interessar o conteúdo e o alcance 
(extensão) dos conceitos e normas jurídicas, mas em 
segunda linha interessam-lhe também os significados 
político, ético e cultural da mesma lei. Tudo o que é 
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elemento histórico apenas pode estar subordinado a 
estes conteúdos objectivos e colocar-se ao seu serviço. 
Todavia, seria precipitado tirar imediatai-nente a con
clusão de que uma interpretação histórica e filológica é 
falsa, de que o escopo da interpretação jurídica apenas 
pode consistir em destacar o «sentido objectivamente 
válido da regra jurídica.)> Antes, é precisamente aqui 
que começa a problemática central da teoria juridica da 
interpretação: O conteúdo objectivo da lei e, consequen~ 
temente, o últimO «eséopo Oalrnerpretaçao)), são êfê:
terminados-e fixaãclsatravés da «vontade~> _c!ç~gj~~ 

'históricõ, manifestada então e uma vez por todas, de 
modo que a dogmática jÜridica ·deva· següi~ 'a(pisa<i_l!s 
do· historiador ___: não, claro estâ, em razão da his!çir.i~,. 
mas em razão.da própria matéria em causa-, 01,1_!1~.o 
será, pelo contrário, que o conteúdo objectivo da lei tem
autonomia em si mesmo e nas suas «palavras», enquan
to «vontade da lei», enquanto sentido objectivo que é 
independente do mentar e do querer <<subjectivos» do 
legislador histórico e que, por isso, em caso de necessi
dade, é capaz de movimento autónomo, é susceptivef de 
evolução éoriio tudo aquilo que participa·-ao espírito 
·«objectívo•>? Em voltá desta problemática ·se-trava. a 
luta das teorias ·da interpretação jurídica ~ ·de;igna
·das abreviadàmente por teoria subjectivista e t~orja 
objectivista - até aos dias de hoje. 

Descrever em pormenor os termos desta luta 
conduzir-nos-ia demasiado longe. Pelo que respeita à 
distribuição das opiniões, devemos dizer que a teoria 
subjectivista foi no passado mais frequentemente de
fendida que a outra. Subjectivistas foram ou são: 
SAVIGNY (interpretar significa «colocar-se em. pen-
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sarnento no ponto de vista do legislador e recapitular 
meiitaJm·erite. a sua actj\j_d~de».:;:-Syste,n,· ,;: -II 3 ), 
WINDSCHEID (a interpretação é a <(det!=rmioação-Elo 
sentido que o legislador ligou_ às ·pala;;.;; per,- ele-·uti
lizada.s», o intérprete deve <<integrar-se o mais possível 
no espÍnto do legislador»; Pandekten § 2Il2l)~~GE
LSBERGER («A lei_~-ª ~)!:pres_s.ãc, __ ~::i. __ vo_m!ç!~_do. 
legislador, conteúdo da lei é ªll!!Ho IJ.!:!.~ ~e..r~ginl]~~e.11:i:. 
sido queridó pelo legislador. a vontade do legislador»; 
Pandekt;n,p.-143), -ENNECCERUS (<<Decisiva_L~ 
VOO!!~~- do .. le_gisl ador. expressanãTe~.(ehrbu·c,;: VOl. 
I, nas diferentes edições), BIERLING f,Tur. Pn"nzipien
Jehre IV, pp. 230 e ss.), HECK J11omelld.amente em 
Gesetzesauslegung und lnterêssenjurisprudenz: _<!.O __ rné:
todo_ correçto da _interpretação-da-lei-é. ... ..uma-investi
gação histórica dos comand~s e <!os i~~ses>~p. 59), 
BELING (o jurista téin «de jpv!êslig~r as i<lc.:i_as_y_aLQ:: 
radoras que -tiveram os h-~m~ns eI11pírjc9~ ~o~r~t.QLqu_e 
criaram· a lei, a ·vontade do legislador' no _sentido .da 
clássica teoria da interpretação»; Tubinger Festgabe ), 
ST AMMLER (por último no Lehrbuch der Rechtsphi
losophie, § 129), PETRASCHEK (System der Rech
tsphilosophie, § 30), e mais recentemente também 
NA WIASKY (Alfgemeine Rechtslehre, 2.• ed., § § 126 
ss.Pl). De todo em todo, porém, a chamada teoria ob
jectivista da interpretação começ;Ü d~_s_aj_ h~_aigum_as 
décadas a vir ao de cima, o que aconteceu em transpa
rente paralelismo com o emergir do princípio constitu
cional e democrático; sob o Nacional-Socialismo hou
ve, por isso, e neste aspecto, um certo retrocesso, visto 
o «princípio do chefe» («Führerprinzip») parecer legi
timar um método su~j~ctivista de_ inte'l'retação. Já no 
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final dei século anterior tinham os grandes juristas 
BINDING, W ACl::J e KOHLE_R deíe~<!J<;lo._um..ponto 
de vista objectivista. Hoje a teoria ob]ectivista '-se bem 
que em· diferentes variantes --.e píenamente dominan
te1•1: Enf todo o caso encontratn-se·posiçõesíntermé
dias, por exemplo em SCHREIER, BARTHOLO
MEYCZIK. DAHM e LARENZ15 >. Sem ~uerermos 
destacar ag~ra em especial um ou outrÕdo; represen
tantes da teoria objectivista, procuraremos levar =âó. 
conhecimento do leitor as ideias !,asilares .desta .teP.: 
r_ia16 '. 

Com o acto legislativo, dizem os objectivista~, a lei 
desprende-se do seu autor e adquire uma existência 
objectiva. O autor desempenhou o seu papel, agora de
saparece e apaga-se por detrás da sua obra. A obra é o 
texto da lei, a «vontade da lei tomada palavra»,:o 
«possível e efectivo conteúdo de pensamento das pªla
vras da lei». Este conteúdo de pensamento e. de vontade 
imanente à lei é de futuro o único decisivo. Com efeito, 
só ele se constituiu e legalizou de acordo com a 
Constituição, ao passo que as representações e expecta
tivas do autor da lei, que em volta dele pairam, não 
adquiriram carácter vinculativo algum. Ao contrário: 
como qualquer outro, também aquele que-participou no 
acto legislativo fica, de agora em diante, ele· prÕprio, 
sujeito à lei. Ele tem que se deixar prender pelas 
próprias palavras e deixar valer e actuar contra si a 
vontade expressa na lei. O sentido incorporado na lei 
pode também ser mais rico do que tudo aquilo que os 
seus autores pensaram ao realizar o seu trabalho -
quando pensaram sequer algo, o que nem sempre se 
poderá afümar em relação aos parlamentares que vota-
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ram uma lei. A própria lei e o seu conteúdo interno não 
são uma coisa estâtica éôirio qualquer râéto histórico 
passaâó t «ererõãrrietite quiefo perijiiiíec_e.Q_ passado?l),, 
mas ·são algo de· vivo e de mutável e são, por isso, 
susceptíveis de adaptação. o· senfiéh êíà Té1" iõgó ·se 

'módificà-peló facto de ela· constituir parte integrante da 
ordem jurídica global e de, por isso, participar na sua 
constante transformação, por força da unidade da 
ordem jurídica. As novas disposições legais reílectem 
sobre as antigas o seu sentido e modificam-nas. Mas 
não é só uma mudança no todo do Direito que arrasta 
atrás de si, como por simpatia, o Direito preexistente: 
também o fluir da vida o leva atrás de si. Novos 
fenómenos técnicos. económicos, sociais, políticos, 
culturais e morais têm de ser juridicamente apreciados 
com base nas normas jurídicas preexistentes. Ao ser o 
Direito obrigado a assumir posição em face de fenóme
nos e situações que o legislador histórico de maneira 
nenhuma poderia ter conhecido ou pensado, ele cresce 
para além de si mesmo. «A lei, logo que surge na 
existência, insere-se num cárr1po de forças· social do 
qual' de agora em diante, . .. ela vai retirar ã- nova 
configuração do seu conteúdo» (MEZGER). Por.isso 
mesmo nos encontramos nós em situação de «com
preender melhor» a lei do que a compreendeu o próprio. 
legislador histórico. Não pode ser nossa tarefa deixar
mos o presente com os seus problemas e retrocedermos 
anos ou décadas para entrar no espírito de um legisla
dor que propriamente nos não interessa já. Logo: 
interpretaria ex nunc e não interpretatio ex tunc. A 
partir da situaçào presente é que nós, a quem a lei se 
dirige e que temos de afeiçoar de acordo com ela a 
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nossa existência, havemos de retirar da mesma lei 
aquilo que para nós é racional, apropriado e adaptado 
às circunstâncias171 • Fidelidade à situação presente, 
interpretação de acordo com a época actual, tal a tarefa 
do jurista. A sua mirada não vai dirigida para o passa
do, mas para o presente e o futuro. Eaze!__@-Ói:gào 
aplicador do Qirei~9 um ob...edi~nte _seD'o....do-le§islador 
(com õCO""n~~ito .da «obediência pe.~.5.!ID!~~QPeJ9!LQL 
signadain.érite · Õ-subjecth·ista. HECK,) ~ignific~ria. degrn.:.. 
da-lo. O juiz em especial é, como po~_4Ptd..o....!!Terceiro 
Poder» do Estado, um igual do legislador. Na medida 
em que.- por meio d; interpretaçã~ objectiv.ist~ ~-apenas 
deixa valer a lei com este sentido, ele defeºnde a· ;Ü·a 
própria autonomia. Por último e pará concluir: ó que é 
hoje em dia um legislador cuja vontade <<pessoal» possa 
orientar uma interpretação <<histórica»? «O legislador 
moderno é um ser anónimo constituidCJ põr ui:n.~ P.!~ra
lidade de pessoas e, portanto, por uma multiplicigªde de 
direcções de vontade» (ZWEIGERT). O se~tid_o ç!_a lei, 
todavia, apenas pode ser um só, coerente e isento de 
contradições. 

Nestes termos, ou em termos semelhantes, se 
exprimem os objectivistas. RADBRUCH reuniu e 
elaborou os respectivos argumentos da forma mais 
fascinante. Foi também ele quem chamou a atenção 
para o paralelismo com a interpretação objectivista nas 
lendas, na magia, na retórica, na Escolástica, nos 
sermões proferidos em festividades reiigiosas, no «bibli
cismo» e na moderna ciencia da literatura. 

E, no entanto, o problema da teoria da interpretaçào 
não pode ainda considerar-se como definitivamente 
resolvido. Contra o objectivisrno, apresentado com tal 
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transparéncia. há importantes contra-argumentos que já 
HECK. -désignadãinente: soube esgrimir-cõm-acerto. 
Ele tomou· por alvo, sobretudo. quatro -a-rg~ro~ 
centrais e sempre repetidos da teoria Qbje.ctirista, a 
saber: o ~,argiJrtie-nfü da ·vontade)> (não existe um 
legislador dÕtado de vontade próp-ria): o <;argurneptq da 
forma»-(só as manifestações de vontade v~r!id-ªs. na 
Tõfrna da lei têm força legal), o «argumento da confian
-ça» (os destinatários da norma "levem poder confiar na 
palavra como tal) e o «argumento da integração~>,_ (só 
Üma imerpretaçào objectivista se ajusta aos interesses 
da integração e complementação do Direito). Como, 
porem, não podemos acompanhar aqui esta pendência 
até ao seu termo, remeteremos, pelo que respeita à 
defesa da teoria subjectivista contra estes argumentos 
da teoria objectivista. para HECK e outros_ Queremos 
limitar-nos a destacar aqueles pontos de vista que, em 
nossa opinião, são hoje decisivos para a solução do pro
blema. 

Em primeiro lugar. havemos de usar de cautela na 
utilização de imagens e paralelos. RAQBRU.CH....com
parou a passagem da interpretaç~o filológica par~ a 
interpretação jurídica com um navio que, «à saída, é 
dfrigido pelo piloto da barra. segÜndo -um ~;curso 
'pree~t~~~t:cido ~través d~~ ~guas do pqr!2.,J!l~ ~~P,:C?ÍS, 
no mar fü:re, busca o seu próprio rumo sob a orientação 
do capitão». Sentimo-nos· tãmbem ·têntãdos a pensai-; ~ 
propósito da relação entre o legislador e a sua lei, na 
relação entre pais e filhos: a estes começa por ser 
inculcado o espírito do lar paterno, mas eles logo 
entram de tornar-se cada vez mais independentes, até 
que enfrentam os pais com pontos de vista e decisões 
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próprios. Tais imagens podem na verdade fazer o 
pensamento intuível, mas não têm qualquer força 
probatória. O mesmo se diga pelo que respeita aos 
paralelos com outras ciências. Que a ciência da literatu
ra, em tempos recentes, propende a avançar da interpre
tação filológica para a «pesquisa do sentido objectiva
mente válido da poesia», pode na verdade mencionar-se 
como interessante do ponto de vista das ciências do 
espírito; mas só demonstra algo válido para outras des
tas ciências quando se creia em leis objectivarnente 
\•álidas da evolução do espírito humano. Quem proceda 
com a necessária precaução lógica investigará primeiro 
os métodos de interpretação das diferentes ciências do 
espírito, para depois verificar se aí se nos revela um 
conjunto de leis gerais. Talvez que exista uma impor
tante diferença entre as obras poéticas e artísticas, que, 
- mesmo na nossa desdivinizada época - revelam o 
cunho da inspiração, e as leis jurídicas, que são o 
produto de um trabalho muito árido e cingido às rea
lidades. Por isso, mais facilmente aceitaremos uma 
interpretação que «compreende melhor» no domínio da 
poesia e das obras de arte - de resto. nem aqui ela é 
completamente isenta de problemas e de perigos - do 
que no domínio do jurídico·. De todo em todo, uma vista 
de olhos sobre outros dominios· dã criàçàb' espi-t:in.tal 

-·· . -·. . -- . ----
sempre nos pod~ ensinar o s~gl}inte: qu_e 9 Ç9ncei!Q _de 
«interpretação» não está desd~ lqgQ_ preso a _y_ma 
interpretação histórico-subjectivista. Doutra forma fa
cilmente se seria levad~ a crer q~e â «interpretaçãÓ» 
constitui como que uma determinação, «següii"do leis 
essenciais», do pensamento pessoal _expresso em pâla
vras e outros símbolos! que uma apreensão do-sentido 



17i 

que se desprendesse do autor do pensamento signific.a.:... 
na algo de fun(famentalmente diver"so "é-cÕnsistiria.-em
iitribuir às pàfavrãs sentidos que ~ias -n-ão_ comportam,. 
e'm· ·complementar o se~ sentido, especialmente por 
pãriecfôs «senhóres cheios de si» que se COIDErazemem 
ver-se ret'fectÍdos . nÕ espelho das palavras_alheias. 
tomo no~ro· mõsüa uma· vista de ·01tíõs sobre as outras 
ciências do espírito, a palavra e o conceito (<interpre
tação» têm elasticidade bastante para darem cobertura 
assim a uma interpretação histórico-subjectivista corno 
a uma interpretação objectivista. Se da palavra, do 
conceito e da essência da interpretação nada resulta, 
pois, de decisivo para a nossa questão, então nada de 
unívoco se poderá afirmar a priori sobre a pendência 
entre as duas referidas doutrinas. Pelo que bem podem 
~I raz;i...Q aqueles que diz_e~ que ~estão ão correcto 
método int~retaiívo, quer dizer' do escopo último da 

. iritérpreiação; não pode ser decidida de uma vez por 
todas no sentido desta ou daquela <!Qu_t1:in~, mas antes, 
está ·e-sse métod_o =_njl. deperiêJené.ia das particulares 
.tarefas que lhe cumpra levar à .. cabo·: Apliéaâo ao 
Direito significá isto que· depende da· função jurídica ôa 
interpretação, da atitllde do intérpre-te pêrante a lei em 
cada caso e, em certas circunstâncias, mesmo da 
~rutura da ordem jurídica e de regras legais positivas, 
. a questão· de ~aber··qual dos métodos é o correcto. 
_SOMLO distinguiu entre <<teorias fundamentais da 
interpretação jurídica» e «disposições sobre a interpre
. taç~o -com umconteúê!Õ "jurídico~ f.\s p,rime"iras' entre 
as quais se· cõnta designadamente o princípio segundo o 
qual <~um determinado conteúdo jurídico não pode 
excluir totalmente a -né~essidade de interpretação)) 
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(impossibilidade da proibição de interpretar), Y~e_m-a 
priori, · mas as segundas não: Ora entre as ultimas 
coloca SOMLO precisamente o problema da oposição 
entre o método subjectivista e o objectivista, problema 
esse que, por conseguinte, poderia ser resolvido pelo 
Direito positivo. É verdade que se não atribuirá uma 
importância por aí além a regras gerais interpretativas 
desta espécie, de origem legal. À parte mesmo as 
~~?i~i~e~ de inte.rP._r~tar» (mai~ correctamente: '?~~.!:: 
bições de. CQ..'ll!P!.!ári~_0,__g11e..não_J_azem·sei'iilml ·t._9..ue 
são conhecidas na história do Direitocõmo memoriais à 
ingenuidade do legisla<;lor, ã s~a forç~ é dirriinutà .. Se, e. 
g., uma regra interpretativa iegal exige que o intérprete 
se cinja rigorosamente à vontade·do-legíslal!ôr,ela será 
válida e fará sentido, mas não podera impedir-que, 
fazendo apelo às verdadeiras intenções do legisladôr"ou 
à impossibilidade de descortinar intenções claras e 
unívocas, uma incerpretação objectivista volte · a reins
talar-se. Se .. inversamente, uma regra legal interpreta
tiva exige que o intérprete, por qualquer modo, haja de 
descobrir o sentido objectivo, pode apesàr disso âéõnte
cer que este sentido seja procurado através das inten
ções do legislador histórico, por dessa maneirã melhor 
poder ser descoberto._!)e resto, também as regras·legais 
interpretativas necessitam, por seu turno, de interpreta
ção. Devemos nós aplicar uma tal regra a si".própria'! 
Não serão de recear então verdadeiros paradoxos, 
como, por exemplo, declarar o legislador, através duma 
máxima de interpretação objectivista. que quer que a 
sua vontade não seja decisiva? A pendência entre a teo
ria subjecti\·ista e a objectivisiãrãciTmente se restabe
lecerá de novo a propósito da própriã""inte-rpretaçãÓ das 
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regras legais i!)t<:ryreta~iv_as. Tal o que aconteceu, por 
exemplo, com o § 1 da Lei de refonna fiscal de 16-10-
-1934. Esta estabelecia: «As leis fiscais devem ser 
interpretadas de acordo com a ideologia (concepção do 
mundo) nacional-socialista». Esta disposição parecia 
favorecer a interpretação objectivista._ç9IT1Q, _l)O~é!_l')L ~ª 
ideologia nacional-socialista fazia parte Q princípio.-do
-chefe (Führerprinzip) e este fazia pend~r P.ªlª-.Y!!l 
mefo"do subjectivistà de interpretação (a lei er~ !. 
<<voíitãde do chefe»), tàriibém um método. SÜbjecti_vi~ta 
sepõderírapoiar naquela" régra. legal inierpretªtiva: 
A:lém disso--levantou-se a questão de saber se aquele 
preceito era susceptivel de generalização. Valeria por
ventura apenas para as leis fiscais. e não também para 
as outras? - Menos ainda do que as regras sobre 
interpretação contidas na lei, nos proporcionam qual
quer indicação para uma solução fundamental do pro
blema as chamadas «interpretações autênticas)>, a que 
também damos o nome de interpretações legais. 1;.tªs 
apenas têm significado para a disposição cqr:icreta cuja 
interpretação esclarecem. «Aquilo a que chamamos 
interpretação legal é o estabelecimento duma nova regra 
jurídica» que ((Constitui ela própria. por seu turno, 
objecto da interpretação científica» (REGELSBERGER). 

Se, portanto, as regras legais sobre inlerpretação não 
têm para nós qualquer relevo e se, por outro lado. os 
princípios aprioristicos também não resolvem o proble
ma, apenas nos resta a já mencionada função jurídica 
da interpretação como critério do método interpretativo 
correcto. Uma interpretação orientada de um modo 
puramente científico pode, sem dúvida, servir-se de 
cada um dos métodos e deve mesmo fazê-lo. O teórico 
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do Direito pode, se quiser, assumir a posição do histo
riador puro, mas também pode, dos mais variados 
pontos de vista objectivistas, interrogar o texto legal 
sobre o seu possível conteúdo e destacar aquilo que nele 
se contém e dele resulta de «razoável», c,adequado aos 
fins práticos da vida>>, «ajustado à actual situação». 
Uma outra questão é, porém, a de saber em que medida 
estes conteüdos de sentido, quer sejam históricos ou 
objectivos, são vinculaúvos para a aplicação prática do 
DireitdH 1• Esta questão, decisiva para o prático, e para 
a dogmática colocada ao serviço da prática, apenas 
poderá ser respondida tomando em consideração as 
relações entre os diferentes poderes do Estado, a função 
legislativa, por um lado, e a função judicial (a aplicação 
do Direito), por outro, tendo em conta especialmente a 
posição que o órgão judicial assume ou deve assumir 
em face da lei. Pensemos aqui apenas no juiz: tratar-se
-á antes de tudo ·c1e saber qual a sua posição dentro do 
Éstado e como é regulada a sua relação com a lei. Já 
por várias vezes se tem observado que. o juiz que, cÕmo 
servidor de um monarca absoluto, aplicava as suas leis, 
tinha de inte11>retar segundo métodos subjectivistas, 
pois que devia «indagar da vontade pessoal do senhor 
do território», «já que esta vontade precisamente ... é 
que era a lei» (REICHEL). Ideias semelhantes foram 
defendidas relativamente ao Estado nacional-socialista, 
governado por um chefe (Führer-staat). Num estado 
constitucional ou democrático, com divisão de poderes 
e pluralidade de partidos, as coisas podem apresentar-se 
sob uma luz diferente. É sem duvida verdade que «a 
situação constitucional geral tem incidência sobre Q 

entendimento hermenéutico da lei>,. É mesmo possível 
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que, após uma revolução, o mé!od.9 j:la in_t_e_mret~ 
sêji duplo: um relativamente ao Direito anterior_~ Qutro 
ein face do Direito novo. O Direito antigo será, por 
vêzes~··ãcfãpfado ao novo estado de coisas criado pela 
revolução através duma metódica objectivista; o Direito 
novo, pelo contrário, será interpretado ponto por ponto 
segundo a vontade do legislador revolucionário que 
conquistou o poder. r-Jas não po3ienlos facilitar dema

si?.d? 1!_S _ cois~~ --~ .!llf!!l~.-2.~ ..!!!_aj~-.9~~~ ~!odo_ ç 
sistema constitucional parlamentar e democrático, o 
m}tôãci o~jectiv_ista de interpre"i"àçao. ·e 9. úl2i.CQ.ROSii:v~L 
A mim quer-me parecer que se menospreza em demasia 

· o significado voluntarista, político-decisório que a le
gislação também tem na democracia. e que se confere 
demasiada autonomia a outros poderes do Estado que 
devem em certo sentido subordinar-se à vontade do 
legislador e às suas directivas, fontes de coesão do todo 
estadual. Ora isto implica o perigo do abuso e da' 
«desintegração••'"'. O métod~ ___ oj:>jeçti_vi~_ta dª_ in_terpr.e-. 
taçào sobrestima. antes 'de -mais, aquela combinação do 
argumento dá vontade e do argümento da forma . .que 
arrnna que ap~nas a vontade da representação popular 
foi vertida na forma jurídico-legal e que esta vontade 
decisiva não é qualquer realidade palpável. Por mim. 
continuo fiel àquela tão injuriada concepção segundo a 
qual uma representação popular que não apresenta 
como decisivo ou relevante qualquer sentido especial e 
próprio durante o processo de deliberação e da concep
ção definitiva da formula da lei. aceita aquele sentido 
que os verdadeiros autores desta deram ao texto por 
eles elaborado durante a su3 feitura e que eles revelam 
na «exposição de motivos,, {e a chamada «teoria 
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pacticia» ). Não analisarei aqui mais de perto o «pro
blema dos trabalhos preparatórios». Todavia, a objec
ção muitas vezes repetida de que esses trabalhos ou 
materiais legislativos não são a lei, não colhe, em minha 
opinião, pois que na verdade tais trabalhos ou materiais 
apenas devem ser meios para o conhecimento daquilo 
que se pensou ao conceber a fórmula da lei. Em todo o 
caso, não é possível põr em prática uma teõríasÜb~ 
jêéti"vista entendida em tennos sérios sem '!._f!la~~ns
ciencfosa apreciação dos mateºriãis legÍslativos (traba
lhos preparatórios) e de toda a história da _g~nese ao 
preceitõ. E- tambêm ·e seguro que··ã· êjuêstãÕfundamental 
é propria~ente esta: é-nos lícito passar por cima da 
vontade do legislador histórico onde essa vontade se 
mostre firmemente estabelecida e só o modo da sua 
expressão na lei se revele ambíguo'? Na _medida ~m_que 
a vontade do legislador histórico nãÕ é apreensível, já 
pode dar-se a palavra ao sentido 

0

<<ntáis raz~ável>;·;-do 
qual se pode na verdade afirmar que, na dúvida, deve 
ser considerado corno aquele que -o legisladõr quis. 
Tudo isto, porém, não significa que a teoria objeclivista 
deva ser apresentada como a verdadeira. Sou antes da 
opinião de que todo o problema aguarda ainda uma 
solução definitiva e que, como todos os verdadeiros 
problemas fundamentais, nunca poderá ser definitiva
mente resolvido. Ele exigirá sempre de nós uma nova 
decisão, em conformidade com a nossa época. Tería
mos ainda que verificar se não se terá porve.iit!-!fª
constituído um Direito consuétúdinário· que ~onfere ao 
juiz legitiinidade para, desprendendo-se da vontade do 
legislador histórico·; preencher o. texto da lei com· um 
sêntido ajustado ao momento áctual, um sentido razoa-
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~1 adequac!f,_ -~s _fin~ do Direito. A nossa « Introdu
ção» não se propõe a tarefa de estabelecer dogmas 
firmes. Pretende apenas indicar os problemas e ªP9J1!3r 
a direcçáo êmque·ar~ctiva soÍusã~-há--de ser 
i~~ãlãiwi: ···- .. ·-----··- ·-··----· 

Interrompamos. por isso, a discussão sobre a 
pendência entre os métodos de interpretação sub
jecíivfsta é·oojecüvisúi". e -va~os-ape.nãs reêõHíeralgu-· 
rriasCôitClüSõeS fihals: - _ - . ·- - --- . . .. 

·~ -·· r:-àf Có"iiiéêemos p;r pensar de novo nos pontos de 
partida que foram postos em evidência no final do 
capitulo anterior e que serviram de introdução às 
considerações do presente capitulo. Julgamos ter mos
trado em breves palavras como se correlacionam recta
mente a compreensão teorética e prática. a concepção 
histórica daquilo que foi propriamente mentado e que
rido e a desimplicação do sentido por forma ajustada à 
actual situação. Mas também se nos deve ter tornado 
claro que soment;-;m~ toma:c1;·~e posição1'e·m funda
mentada a propósito da pendência entre as teorias 
relativas ao escopo próprio da interpretação nos permi
tirJ. op~rar frutuosamente corri os tradicionais rrietodos 
interpretativos (interpretação gramatical, sistemática e 
teleológicaf 11 

'. Regressando agora ao nosso exemplo da 
receptaçào de sub-rogado, facilmente reconheceremos 
que só através da combinação dos métodos ante
riormente descritos com a determinação, ou histórica ou 
objectivista, do escopo interpretativo. se podem obter 
decisões seguras. Em lodas as fases da interpretação, a 
saher. nas fases gramatical. lógico-sistemâtica e teleo
lógica, pcrsistirào, relativamente à aplicabilidade do 
s 259 do Código Penal à receptaçào de sub-rogado. 
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questões em aberto e pontos ambíguos, enquanto não 
soubermos se o que propriamente importa é a «vontade 
do legislador", quer dizer, pois, do autor do § 259, ou a 
«própria vontade da lei». Em todas estas fases se nos 
depara a alternativa: o legislador ou a lei? Que sentido 
ligou o legislador às suas palavras, ou então, qual o 
sentido de que as palavras da lei são em si mesmas 
portadoras? Que significado tem a conexão lógico
-sistemática segundo as intenções do legislador, ou que 
significado resulta dessa conexão dentro da própria lei'? 
Qual o fim que persegue o legislador histórico ou qual o 
fim imanente à lei'? Mesmo a «história da génese do 
p(e_~!!SJ», por mais paradoxal que pareça, podemos nãQ.. 
só investigá-lã pÕrui!f_PI'.Q~_esso Tigo..!'.l:isãmente_bistó.áco. 
ºinas também tentar «interpretá-la)) objectivamente, va
lorando ºós mai.erià1s -legislativos, ºnáotanto eiiqiiãilto 
meios de prova ·dos reais pensamentos -élnterições do 
legislador, como antes enquanto base Óu-fundamentô de 
construções históricas dotadas de um sentido ol:iJedivo. 
No momento em que rios decidimos por uma·determi
nada teoria da interpretação, também as questões 
relativas ao teor literal, à conexão sistemática e ao fim 
assumem urna configuração mais precisa. Se. como 
mostrámos, todos estes elementos são, tomados de per 
si. rnultissignificativos, o quadro modifica-se quando 
sabemos se, por sob o teor verbal, a conexão ou o fim, 
havemos de procilrar uma vontade pessoal histórica ou 
se ternos antes de descobrir ai uma decisão razoável e 
ajustada à nossa actual situação. Ainda que a resposta 
nos acarrete novas dificuldades e ~ontíriüe' â-serd~~ido
sa, a questão todavia é claramenié-1~tada· e o 
método da resposta é seguro. De. conforrnidid; ·com 
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isto. fala-se também de um modo de interpretação 
gramãiicâr=·subjecti vo oil grài:na ti_c~l-objecüvo ê..leJeçlo
gico-sübjectivo oú teleológico--objectivd ,!, , recquggzin-_ 
do a uma unidade escopo interpreÍaÜv~- ~-~~~cesso de 
interpretação. .. . ,. . ------

2.•) Mas então haverá ainda que ter em conta. por 
outro lado. que o subjectivismo e_o .objecti.v.ismo, só por 
si. não caracteriza,:-OS_ mft(?t:IOS _ da_ interpretaçã;;:-~a 
compreensão. Se, por exemplo. me coloco do ponto de 
vista subjectivista, permanece ainda a questão de saber 
o que é que deve decidir em primeira linha. se os 
«comandos que se representou» o legislador histórico 
(quais as hipóteses e quais as consequências jurídicas 
que ele teve em mente"!); os seus «fins» (quais os efeitos 
próximos e remotos que o legislador quis obter através 
dos seus preceitos'?1 1i 1 ou a sua atitud..: globalmente 
considerada (por que ideias e princípios se deixou ele 
conduzir~)- ~ de modo paralelo se passam as coisas 
quando se assume um ponto de pariid·a objcc.tivista. 
Sim~ a teoria objcctivista força-nos. numà medida ainda 
maior. a considerar os escopos e pontos de vista 
segundo os quais o sentido objectivamente implicito na 
lei deve ser actualizado. Aquilo que há-de ser retirado 
da lei como objectivamenle razoável. justo, pratica
mente acertado, de acordo com a nossa época, ajustado 
à situação actual. apenas de lâ pode ser deduzido 
quando saibamos o que queremos. Poderiamas também 
dizer: um entendimento correcto da lei tem como 
pressuposlo que nos entendamos a nós próprios correc
tarnente. Somente quando _tenhamos já concebido de 
antemão a·decisào e os fundamen!Q.s.materiais .em-que 
e!~-se apoia podemos pe~gunta~ à lei em que medida 
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esta decisão é «imanente» as palavras, _4_:i.. lei . ÇQJno 
se-ntido possivel1141 • Aqui se revela um campo de fru
tuosa investigação "de ponnenor, pois nos últimos tem
pos modificaram-se frequentemente e profundamente os 
pontos de vista sobre a substância dos preceitos jurídi
cos. Para tornar este ponto mais claro, tomemos hipote
ticamente o partido dos objectivistas. Deste ponto de 
vista, e se estivéssemos nos velhos tempos, no nosso 
exemplo da receptação de sub-rogado provavelmente 
contentar-nos-iamas apenas com perguntar o que se 
pensa, segundo o uso corrente da linguagem, perante as 
palavras <<obtidas através duma acção punível», e ain
da, quando muito, qual o bem jurídico. qual o interesse 
merecedor de protecçào no encobrimento (receptaçào) 
de coisas. Evidentemente que também hoje se farão 
estas perguntas. O facto, porém, é que entretanto foi 
ultrapassada a Jurisprudência filológica, mas também o 
foi a Jurisprudência teleológica em sentido estrito, quer 
dizer, ~ma Jurisprudência orientada pela protecçào dos 
interesses. O Direito em geral e o Direito penal em 
particular já se nos não apresentam somente como 
protecçào de interesses e decisão de conflitos de inte
resses, mas também como portadores de um pensamen
to ético: O çiesvalor jurídico de delitos tais como o 
perjúrio, o incesto, a homossexualidade, o lenocinio, a 
rufiania e também a receptação não se esgota no facto 
de serem lesados «interesses merecedores de tutela" 
rigorosamente determinados, mas assenta lambem na 
circunstancia de estes delitos abalarem a ordem moral 
que o Direito é chamado a consolidar. Neste sentido. 
por exemplo, H. MA YER, que no seu Lehrbuch des 
Strafrechts ( 1953, p. 50) diz certeiramente: «O crime é 
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violação de bens jurídicos, mas. para além disso, é vio
lação intolerável da ordem moral». Durante certo 
tempo operou-se também no Direito penal com o 
conceito de um «tipo normativo de agente». a tim de 
exprimir o teor da ilicitude da acção punível que passa 
além da simples violação de interesses: Nos tipos legais 
de crimes mais importantes, todos nós, incluindo o 
legislador penal, nos representamos mais ou menos cla
ramente uma imagem criada na consciência popular do 
acto criminoso, do tipo de pessoa e de carácter que está 
por detrás dele, imagem essa a que o intérprete dos 
«tipos (hipóteses) legais» se pode ater. Há, v. gr., o 
«assassino» típico, o «burlão» típico, o «rufião» típico, 
etc. Um dos principais representantes da teoria do tipo 
nonnativo de agente. DAHM, escreve a propósito do 
nosso exemplo da receptação de sub-rogado: «A exten
são do § 259 do Código Penal à receptaçào de sub
-rogado funda-se ainda na circunstância de, segundo o 
sentido que lhe dá a concepção popular, ser também 
receptador aquele que não recebe a nota furtada de 100 
Marcos. mas duas notas de 50 Marcosn. Se bem que 
esta teoria do «tipo nonnativo de agente», depois de 
1945. tenha passado a segundo plano. todavia continha 
um núcleo de verdade. a saber, a ideia de que num 
crime não interessa só o efeito exterior mas importam 
essencialmente ainda outros momentos, designadamente 
o carácter do agente ou a sua especial posição como 
pai, funcionário, etc. E também a consideração, fre
quentes vezes necessária. das situações excepcionais e 
dos interesses çontrapostos. tal como se impõe, por 
exemplo, na interrupção da gravidez por indicação 
médica, não se apresenta à consciência do homem de 
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hoje como um acto de simples «ponderação de inte
resses». mas como valoração ético-socialmer.te condi
cionada da situação de facto na totalidade e na pleni
tude dos seus elementos. No momento, porém. em que 
uma nova concepção fundamental da essência do crime 
abre caminho. ela.deve. do ponto de vista de uma teoria 
objectivista. exercer influência sobre a direcção que a 
interpretação há-de seguir

1

. Não deverá, portanto, a 
receptação de sub-rogado ser punível com base no 
«sentido literal possível» do ~ 259, que a abrange. por 
isso que - não tanto do ponto de vista da protecçào 
dos interesses,'mas antes do ponto de vista da valoração 
ético-social -. segundo a nossa concepção actuaJ, ela 
deve ser classificada como receptaçào'; Somente uma 
interpretação histórico-subjectivista teria de perguntar 
até que ponto tais concepções morais teriam presidido à 
criação do § 259 do Código Penal. São patentes os 
perigos que acarreta para a vinculação legal d::: aplica
ção do Direito e para a segurança jurídica uma «inter
pretação objectivista'>. desde que as suas fórmulas 
sejam efectivamente tomadas a sério. E este um risco 
que vai incindivelmente conexo com as suas vantagens. 

3.•) Precisamos ainda de completar. sob um outro 
aspecto. o quadro problemãtico dominado pela oposi
ção entre teoria subjectivista e teoria objectívista da 
interpretação. Já uma vez nos referimos_ de passagem 
aos conceitos ae· interpretação extensú•a e interpreta
ção restritiva. Ora também estes conceitos. metodo
lógicos· nao sao unÍ\'OCOS. Com referência a eles po
demos destacar pelo menos 'três, se não mesmo quatro. 
direcções de pensamento. em parte conexas entre si: 

a) Por um lado, situamo-nos no terreno do ·sen'iido 
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lí11guistico e contrapomos um sentido "imediato». «es
trito». «rigoroso». «restritivo,> a um sentido «afastado" 
ou «mediato». «lato». «extensivo». Relativamente ao 
exemplo da receptaçào podemos dizer que "Obtidas por 
meio duma acção pumvel» em sentido <•estrito» apenas 
o são aquelas coisas directamente adquiridas através do 
acto punível do primeiro agente. e que constitui. pelo 
conlrário. uma «extensão» do sentido das palavras. 
referirmo-nos também ás coisas sub-rogadas cm lugar 
daquelas como «adquiridas por meio duma acção 
punível». Ou: «faz-se interpretacão ·estrita· quando 
uma disposição que exclui de determinado cargo aque
les que sofreram uma condenação penal e entendida 
como referindo-se a todo e qualquer um que alguma vez 
e de alguma forma sofreu condenação penal: uma 
interpretação ·lata· seria, pelo contrário. entender tal 
disposição como referindo-se apenas a uma condenação 
que não seja já demasiado antiga e que não tenha sido 
sofrida em razão de simples contravenções de policia. A 
primeira interpretação atém-se mais estritamente e a se
gunda menos estritamente ao sentido lingu1stico das pa
lavras». Muitas vezes utilizam-se os conceitos de in
têrpretação extensiva e restritiva de um modo ainda 
mais livre, referindo-os ao afastamento completo do 
sentido literal a favor da genuma vontade do legislador 
ou da lei. Mas. por esta forma. diluem-se os limites en
tre a interpretação. por um lado, e o preenchimento de 
lacunas e a correcçiio da lei (matérias que ainda vamos 
tratar) por outro. (Cfr. também infra, pp. 162 e s.). 

b) Por outro lado. o referido par de conceitos induz 
a pensar ·na relação entre o sentido das palavras dê um 
determinado preceito e o seu domínio de aplicação: a_ 
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interpretação estrit~ (restritiva) r~_fe_r~ o preceito a um 
c1rêiilõ merior-áe- casõs do que a intei:pretaçjg_ la.ta 
('extensiva). As nossas leÍs serv~m-;~ ·rriq~;;;te~ent; da 

'pãlavra· ~•causa», por exemplo. Esta palavra é interpre
tada, já no sentido de «relação condicionante», já no 
sentido de «conexão típica» entre uma conduta e um 
resultado. Segundo a primeira interpretação, todo e 
qualquer ferimento por mais leve que seja que, por 
qualquer complicação, conduza à morte, é «causal>> em 
relação a esta: segundo a outra interpretação, pelo 
contrário, tal ferimento só é «causal» em relação à 
morte que condicionou quando seja tipicamente mortal. 
A última interpretação apresenta-se, cm face da primei
ra, como «restritiva», enquanto restringe o domínio de 
aplicação do conceito de causa e, portanto, o domínio 
de aplicação de todo o preceito. Se agora voltarmos de 
novo a nossa atenção para o exemplo de BURC
KHARDT há pouco referido. o da condenação ante
rior, deverá então, diferentemente do que fizemos na ai. 
a), chamar-se restritiva àquela interpretação que limita 
a inaptidão para o cargo ou função aqueles que recen
temente sofreram condenação penal. ao passo que por 
interpretação extensiva se deve designar aquela que 
afasta do mesmo cargo qualquer pessoa que tenha 
sofrido uma condenação anterior. Um novo exemplo: 
quando o § 46, n. 0 2, versão anterior, do Código Penal 
isentava de pena aquele que, tendo tentado uma acção 
punível, «afastou. através duma actividade sua, a veri
ficação do respectivo resultado ... num momento em que 
o acto ainda não tinha sido descoberto», constituia uma 
interpretação restritiva do seu domínio de aplicação se a 
mais disso exigíssemos que o afastamento do resultado 
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se tivesse produzido dum modo inteiramente espontâ
neo: pelo contrário, este acrescentamento significava, 
do ponto de vista do sentido literal, uma «extensão». 
pois que a <•espontaneidade de vontade» não era 
especialmente referida na lei< 1J 1• O Tribunal do Reich; 
num caso em que um incendiário regou com álcool e 
chegou fogo aos papéis contidos na gaveta duma mesa e 
depois, porque sentiu alguém aproximar-se, apagou 
precipitadamente o fogo, não aplicou o s 46, n.0 2, se 
bem que o facto. segundo os termos desta disposição. 
«ainda não tivesse sido descobeno». Ao decidir-se 
assim, o Tribunal do Reich «restringiu» o domínio de 
aplicação do § 46, n. 0 2, exigindo uma genuína espon
taneidade da vontade a que a lei não faz referéncia 
(RGerSt. 38, pp. 402 e ss.). 

e) Se bem que o entendimento da contraposição 
dos dofs conceitos acabada de explicitar na ai. b ), não 
ieja-'jipuramente linguístico, •l}as, _antes, objectivo ou 
de fundo (sach/ich )," todavia é-lhe ainda inerente um 
certo formalismo, na medida em que ele se refere â 
relaçàb extriilseca dos preceitos da lei com o seu 
<(âmbito». quer dizer, com o seu domínio de aplicação. 
Ora a distinção entre interpretação restritiva e extensiva 
adquire uma significação maten'a/ (maten'e/le) quando 
a referimos â relação entre as normas jurídicas e a 
liberdade ou a posse de direitos subjectivos, ou a 
preexisténcia de um principio geral. Por vezes afirma-se 
designadamente que: <<in dubio pro libertate» ou: <<sin
gularia non sunt extendenda». Neste caso, uma inter
pretação estrita e rigorosa (restritiva) equivale a um 
entendimento em qué as leis penafs, .. as· restrições â 
propnedade, as imposições de deveres, as excepções a 
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um princ_1p10, ~ão in_t~i;pJ_~tadas pqr fonna_a~-.Ser.l}Rl 
limitados tanto quanto passivei o poder P.!!Qiti.rn. a 

-interferência· na prõpried~a- ,mposição de _o_brjga-_ 
. -· 

"ções ou a excepçào a uma regra_ Neste sentido é 
;;restritiva» aquela interpretação do conceito de «con
denação anterior» que na ai. a) se apresentou como 
extensiva. Tipicamente «restritiva» no presente sentido 
era-o também aquela utilização do «tipo normativo de 
agente» que servia para impedir uma punição dema
siado ampla do «rufião>> ou do «inimigo público» 
(Volkschüdling) (o «teor verbal» era por essa via 
tornado mais elástico - pelo que, no sentido da ai. a), 
estaríamos perante uma interpretação extensiva)_ Por 
outro lado, à luz da nossa presente distinção. é «exten
siva» aquela interpretação que alarga o poder do 
Estado a expensas da liberdade, prejudica os direitos 
subjectivos ou quebra em maior medida os princípios 
jurídicos fundamentais através do alargamento das 
excepções. A punição da receptação. de sub-rogado é, 
neste sentido, sem dúvida alguma. «interpretação ex
tensiva» do § 259 do Código Penal, enquanto. por 
exemplo, é <•restritiva», no presente sentido (e de resto 
também no sentido de ai. b 1. mas não no da ai. a)). a 
interpretação que conduza a e.xcluir da hipótese d_a 
receptação o chamar a si de coisas obtidas através da 
mendicidade. A interpretação que o Tribunal do Rei~h 
déU ao § 46, n.0 2. do Código Penal é, do ponto de 
víst:i". da· liberiiâife, igualmente «extensiva»; pórqüe· 
atrâvés dela a punibilidade é alargada, -ao pass~ que ~Q 

sentido da anterior distinção (ai. b ). era restritiva (e de 
novo extensiva. pelo contrário, no sentido da al.-à ). 
Ou: Vafondo o principio de que os actos praticados para 
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afastar um perigo actu:11 para a imcgridadc fisica e a 
vida'-mi1YUcvêinsêr s·uj.:ífos · a ·pu.n1çao.. _êin~ra -~ 
ê!rcunstànciãs sejam punivei~ (estado_ de Jl~cessu:!ade: 
,"iide • -~ 54 do· coctigo Pen;1 i". -uma extensão ueste 
principiÕ significa uma iilterpretaç·ao r~·~1r1Í.Íva _úç''.' 
ciida êm que limita a púiúbi"t/ci;de, se bem que por_ ~~ta 
forma seja alargado o·dominio ·dc-aplicaçáÕ.do principio 
ão estado de necessidade. Por outro lacto: ·temos uma 
excepcao a cs"le principio ( do estado de necessidade) 
quando um individuo. sendo marinheiro. e constitu1do 
na obrigação de resistir e manter-se no seu posto com 
perigo de vida e em quaisquer circunstancias (cfr. 
~ ~ 106 e 109 da Lei da Marinha). Mas já teremos uma 
interpretação exrensfra, contrária à maxima «singularia 
non sunl extcndenda». se se estendem preceitos como 
üS dos ~ \:\ 106 e 109 da Lei da Marinha a pessoas que 
por eles não são directamente abrangidas - se bem 
que. sob o aspecto puramente formal. se possa ver aqui 
uma interpretação restriti1•a, no sentido da al. b ). na 
medida cm que o preceito relativo ao estado de necessi
dade wmido no ~ 54 do Codig.o Penal é restringido no 
seu alcance atraves do alargamento do dever de enfren
tar o mesmo estado de necessidade. O último exemplo 
uma vez mais nos elucida sobre o carãcTe"r formal "cto 
conceito de «domínio de aplicação". ja por nós salien
tàdõ. e ao mesmo tempo ta1nbcm sobre a relatividade 
dos conceitos de «principio" e «éxcepçào»: em certo 
semido. o regime excepcional ·da. lc.ei da Marinha 
con·stituiu um retorno a ~egra d~ punibilidade. pois que 
se ·apresenta cumo excepçáo a uma cxcepçào, a saber. 
como excepção a impunibilidadc excepcional dos actos 
praticados cm estado de necessidade. 
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E com isto entramos já na critica das disúnções até 
agora feitas entre interpretação extensiva e restritiva. 
Com o entendimento que até aqui lhes foi dado, todas 
elas estão sujeitas a certas reservas. A distinção feita na 
ai. a) depara frequentemente com a dúvida quanto a 
saber qual o sentido literal que é propriamente o sentido 
«imediato». uma vez que a lei muitas vezes tem a sua 
linguagem própria e se serve duma terminologla técni
co-jurídica. A distinção da ai. b) é demasiado extrínseca 
e formal, porque vai sempre e exclusivamente conexa 
com cada preceito em singular. Na medida em que 
vários preceitos mutuamente se completem, a limitação 
ou extensão de um dos preceitos pode ser, inversamen
te, um alargamento ou restrição de outros preceitos. É 
igualmente relativa. como já se notou. a relação entre 
regra e excepção no sentido da ai. e). _!;;.J!!!!!!_é__nl __ o 
conceito de liberdade é ele mesmo muitas vezes_ r~~!i
vo: com efeito, num conllfro entre um funcionário da 
polícia e um cidadão que conduza a um acto de 
«resistência contra a autoridade», não está som.ente em 
jogo a liberdade do cidadão mas também a liberdade de 
actuaçào do agente policial. As máximas «in .dubio pro 
libertaten. <<in dubio contra fiscum» ou «singularia non 
sunt extcndenda", são pouco seguras. É o que acen
tuam até juristas liberais como BURCKHÃRDT e 
NAWIASKY. 

d) Ora. sendo assim, é então perfeitamente cor
recto aceitar aquele entendimento da oposição concei
tuai em referencia que até aqui foi mantido -num 
segundo plano. mas que agora volta a operar com os 
éonceitos vontade do legislador e i'Ontade da lei. 
entendimento esse que é també~ o· que" mais "rrequente~ 
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mente se nos depara. Aqui as palavras da lei são 
consideradas como meios de expressão da vontade do 
legislador ou da lei e o seu sentido é ampliado ou 
restringido de acordo com essa vontade. As coisas 
apresentam-se dum modo muito simples do ponto de 
vista da doutrina subje_~rívis~a. PBm~foi:m_;1. ç;la,ra ~ ~la. 
disse já SÃ VlqNY _nfl_ s~u ,_Sy,l'tern __ (S. n) qu~_ a_ d_is
tinç.ào entre interp~!a_çã9 ~xtens~va e restritjyc1_se r.efcre 
apenas -<<â-relaçâO lógica da expressão COJll _O p~nsa
rriehlo; M·medidà em que aquela pode ter-um conteúdo 
menor ou ·maior do que este». HNo primeiro caso a 
ct>rrecção da expressão realiza-se através de uma 
interpretação extensiva, no segundo através de uma 
interpretação restritiva. Ambas se propõem simples
mente fazer coincidir a expressão com o pensamento 
efectivo (sei. do legislador)». Formulações semelhantes 
se encontram noutros subjectivistas. por exemplo em 
WINDSCHEID (Pandekten, § 21 ). REGELSBER
GER (Pandekten. pp. 152 e ss.), ENNECCERUS 
(Lehrbuch 1, 15.• ed., ~ 57). Esté úÍti~o ademais 
acentua particularmente que uma «Ínterpretação cor-rec
liva)) em qualquer sentido apenas é admisstve! no'" ~ã;s'õ 
de· (<as pa:tãvfas -da leí poderem ser con;ideradas ainda 
conio uma declaração da sua vontade, se bem que 
im~ffeita; todavia _inteligível, quan~o sêri~~-to~adas 
em consideração todas as circunstâncias relevante,~». 
Com isto quer-se significar que a interpretação se deve 
manter sempre de qualquer modo nos limites do «sen
tido literal» e, portanto. que pode quando muito «for
çan> estes limites. mas nunca ultrapassá-los. Para além 
de tais limites já não ha interpretação extensiva mas, 
quando muito. Hanalogia». E o mesmo se deveria dizer. 
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mutatis mutandis, pelo que respeita à interpretação 
restritiva. (Cfr. supra, parte final da ai. a)). Aquelas 
disposições, por_ e_xemplo,_qu~xp~s~en_!!:. amda g_Óe 
em córitririó da verdadeira vontade do legislador, se 
referem apenas a «homens» (varões), nunc~j>Ocl~_m, 
àfravés ·ctuina füre·rprétação extensiva, abranger tambjm 
as «mulheres>), sendo assim alargadas aos «se_!_és -~~~ 
manos em gerah>. 

Como se apresentam, porém, os conceitos de 
interpretação extensiva e restritiva do ponto de vista da 
teoria objectivista? Dado que esta teoria concebe e 
respeita o texto, independentemente da vontade do 
legislador, como portador dum sentido imanente, a 
primeira vista parece que nem sequer há qualquer 
margem para uma interpretação extensiva ou restritiva. 
Se o sentido literal é unívoco, é porque o espírito 
ÔbjecÚvo se manifestou precisamente desie modÓ~se o 
sentido literal é equivoco, a decisão há~e ser então a 
fâvor do sentido «razoável». Todavia, também nos 
objectivistas deparamos com os conceitos de interpre
tação «extensiva» e «restritiva». Assim, diz por exem
plo W ACH: «Para fazer vingar o sentido razoável face 
ao teor verbal incorrecto, tem muito frequentemente de 
verificar-se que a lei foi defeituosamente concebida 
(interpretação extensiva ou restritiva))>. Para sa!!s(ação 
nossa notamos, pois, que, do ponto de vísta.ó6Jecfrás.ta, 
Q~O só a lei pode ser mais inteligente do que o seu 
autõr, como também o intérprete pode ser mais inte~
ligente do que a lei. · -

-- · oeste modo, e provisoriamenle, vamos pôr um 
ponto final na teoria da interpretação. Com as nossas 
últimas considerações, em certa medida complicadas, 
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encontramo-nos já nos limites do domínio eia metodo
logia da interpretação propriamente dita. Em certQ.. 
sentido a interpretação extensi\'.a ~- a _.inti~ão 
rêstntivapÕdem- já ser-êomiderad~ como uma es~cie ·-· .. ..-... ~ -· 
de complementação da )~ais UD! pa~DC9Affa-
J!IÔ-ncis éom___!.Shiffilll® heurística. jurí~ic~ _(~~_sc~be_.!1.a 
dÓ õire1tó) <<praeter legem», cujo principaLexempJ9 _é a_ 
analogii(e cóm -a heurística jurídica «contra legem» ' 
que em sentido estrito significa ~ma. «coi-r~cçào(>_d_l!,__lei, 
ao passo que a verdadeira interpretaçã~ se aprese'!tª 
como via de uma descoberta (heurística) do Direito 
<<secundum legem»' de acordo com o princípio da 
fidelidade ao texto Jegal. M_as antes de passarmos à 
neünstiêã jurídica"prãeter e- contra /egem temos ainda 
que completar num ponto essencial as considerações 
que até aqui fizemos sobre a .descoberta do Direito 
secundum legem (Cap. VI). - - -· - - ·- · · · 
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ANOTAÇÕES 

L Sobre o ponto, J. DITTRJCH. Die Welt ais Geschichte 
Xlll, 1953. Agora veja-se ainda a grande obra do mesmo autor, 
com o titulo «Bismarck, Frankreich und die spanische Thron
kandidatur» 1962, e sobre ela Er. EYCK. DLZ tg. 63. pp .. 617 e 
ss .. Um ou1r0 exemplo histórico oferece-no-lo a afixação de leses 
de Lutero, para cuja ,<compreensão» encontramos excelentes 
renexões em K. G. FABER, Theorie d. Geschichtswissensch .. 
1972, pp. l28 e ss .. 

2. A tal respeito, assim como sobre os fundamentos lilosó
fico-juridicos e sobre certas modificações. v. agora LARENZ, 
Methodenlehre. pp. 25 e ss., 2.• ed. 1969, pp. 27 e ss .. 3.• ed., 
1975, pp. 29 e ss .. De resto, LARENZ (pp. 13 e ss., 14 e s., 16. 
e s.) não quer contar SA YJGNY entre os subjectivistas.~ 
afirmação citadl! no iexto est;i na realidade muito próxima duma 
interpretação subjectivista. Talvez que 'à raiz da <liversiélàêiede 
opiniões esteja na insuficiente distinção entre interpretação de 
cada uma das leis e interpretação das fontes de direito em globo. 
que KRIELE, ob. cit., pp. 68 e ss., elaborou a propósito de 
SAVIGNY (sendo a primeira seguramente subjecti11isla). 

3. Em geral sobre o método «subjectivista»: ENNEC
CERUS-NIPPERDEY, ob. cit., § 54 li; KELLER. ob. cit., pp. 
88 e ss.; GERMANN, Probleme d. Rechrsfindung. pp. 66 e ss. 
(que, em minha opinião, não distingue suficientemente entre uma 
teoria subjectivista. que se articula com a «teoria da alusão» (_ver 
no texto) e, portanto, considera determinante a vontade do 
iegislador - que eventualmente emerge dos materiais legislativos 
-. ctesde que uma tal vontade encontre por qualquer modo 
expressão no texlO, e uma teoria objecúvista, que deixa comple
!amente de lado a ~·ontade do legislador e conseque_ntemente 
considera os materiais legislativos completamente irrelevantes): 
por último também MENNICKEN, Das Ziel der Gesetzesausle
gung, 1970. pp. 19 e ss. (exposição) e pp. 30 e ss. (crítica). e 
ainda RODIG. ob. cit., pp. 28 l e ss., e H. SOELL, Das 
Em1essen derEingriffs\•ervaltung, 1973, pp. 16 e ss., 142 e ss .. 
Pode ver-se uma renovada defesa de uma «interpretação vincu
lada â vontade do legislador hislórico» feita agora na Suíça por 
DESCHENAUX (Schwei.z. Privacrechc II, 1967), sobre o qual, 
mnis pormenorizadamente, STRATENWERTH, Gennann-Fes-
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tschrif1. 1969. pp. 258 e s .. 262. 267. 270. W. NAUCKE. 
no Engisch-Festschrift, 1969. pp. 274 e ss .. expõe a «U1ilidade 
da Interpretação subjectivista no Direito Penal>•: mus. contra ele. 
no mesmo lugar. Arth. KAUFMANN. p. 269. Sobre o papel 
extraordinariamente grande que o metodo de interpretação histó· 
rico-subjectivista abertamente tem na jurisprudéncia penal do 
BGH (mllito embora se não possa sem mais confundir usub
jectivista» com «histórico»). ver o instrutivo trabalho de J. 
RAHLF in E. v. SAVIGNY e outros. Juristische Dogmatik u. 
Wissenschaftstheon·I!. 1976. pp. 27 e ss .. 

4. Sobre as trés estrelas BINDING. WACH e KOHLER. 
mais pormenorizadamente em LARENZ. ob. cit.. pp. 30 e ss .. 2.• 
ed .. 1969. pp. 31 e ss .. 3.• ed.. 1975. pp. 34 e ss .. Mais 
representantes da «teoria objectivista» em ENNECCERUS
-NIPPERDEY. ob. cit., ~ 54 li nota 5. aos quais naturalmente 
entretamo outros se vieram juntar. p. ex .. ARNDT. NJW 63. pp. 
1273 e ss.; H. J. HIRSCH. Jur. Rundschau 66. p. 338. Também 
o Tribunal Constitucional Federal aderiu à teoria objec1ivista (p. 
ex .. no vol. 11. pp. 126 e ss .. 130 e ss.); sobre es1e ponto 
SP_ANNER. Arch.õff.R 91. pp. 510 e s .. assim como F~. 
MULLER. Jur. Methodik, 2.• ed .. 1976. pp. 27 e s .. Uma 
exposição e cntica desenvolvida da 1coria objecti,•ista pode ver-se 
agora em A. MENNICKEN. ob . .cit.. pp. 24 e ss .. 48 e ss .. 
Instrutivo sobre as «modalidades» do método objecti\'ista. A. 
KELLER. ob. cit.. pp. 161 e ss .. que - como o seu professor A. 
MEIER-HA YOZ (Bemer Komm. zu An. 1 ZGB. pp. l 22 e ss.) 
- se confessa adepto ele próprio do metodo objectivista. __ mas 
tomando por base <•OS. USOS de linguagem e as. re~lid<!des ~>.ÍSJC:l\c 
tes ao tempo da publicação da lei» <1Ssim como "º restante direito 
vigente naquele momento» ·(pp, 161. 4)5: orne.todo objecti,ista 
histõrico» ). pelo que são feitas concessões essenciais ao «histo
ricismo». GERMANN. ob. cit., pp. 74 e ss .. 79 e ss .. 96 e ss. é 
pelo· contrário adepto de um método objecti~ista que. para a 
determinação do «sentido imanente da leiu, se reporta basicamen
te ao momento da aplicação do direito (••metodo objectivista 
actualista»: cfr. nota 6. infra; exccpções: GERMANN, .ob. cit., 
p. 103). Para o direito estrangeiro ver por todos W. G. BEC
KER. Gegenopfer, etc .. pp. 430 e ss .. A distinção entre o ponto 
de referência historico e o actualista do método de interprelação e 
agora nitidamente destacada também por MENNICKEN. ob. cit. 
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pp. 16 e ss .. que caracteriza o primeiro método como «objecti
vista-histórico» e o segundo simplesmente como ,,objectiviS[3». 
De igual modo adere a um ponto de vista actualisúcamente 
orientado G. SCHWALM. Der Objektivierre Wil/e des Gl!setz
gabers. f"estschr. für Ernst Heinitz. 1972. pp. 47 e ss .. e 
fundamenta ai. fazendo apelo também à jurisprudência do BVer
fGer. e à jurisprudência que segue na me~a esrejra, a djstj!!.~º 
entre" ·m·efõoo - ,;olijecffvisiã>i C "métodÕ <00bjcctivanlc»: não a 
vorifade do legislador vinculada ao real espírito "objêctivo''.""inãs a 
võntade do· 1egistadonjITE se ·111ailifest! em õtijecli~·aç~yJas 
intenções têiil de ser sempre redescobertas a cada momento e 
esl.ào sujeitas a uma •<mudança de sentido,,, conslitw o escopo da 
interpretação da lei. 

5. Todavia, o último autor citado (ob. cit.. pp. 238 e ss., 2.• 
ed .. 1969, pp. 296 e ss., 3.• ed., 1975, pp. 302 e ss.). colocando o 
acento no lado objectivista e no momento «actualista»: «Escopo 
da interpretação é a descoberta do que (hoje) é determinante. 
portanto, de um sentido ·normativo· da lei» (2.• ed. p. 300). 
Como representantes mais antigos de um pon:o de vista inter
médio indica LARENZ. na parte historica. ainda W. SAUER, J. 
BINDER e G. HUSSERL (pp. 102 e s., 108 e s .. 119, 2.• ed .. 
1969, pp.106e s., 112. 123,e igualmente 3.• ed .. 1975,p. 305). 
Sobr~ a distribuição das posições. uma boa orientação também 
em W. FIKENTSCHER, Merhoden des Rechts vol. III, 1976, 
pp. 66:! e ss .. 

Nos últimos anos decidiram-se por uma posição intermédia: 
LEGAZ Y LACAMBRA. Reclrlsphilosophie, 1965. pp. 515 e 
ss.; Arth. KAUFMANN. Engisch-Festschrift, 1969, pp. 266 e 
ss.: STRATENWERTH, German-Festschrift, 1969, pp. 263 e 
ss.; WJEACKER. in Hermeneutik und Dialek1ik II, 1970, 
p. 334. Encaminha-se também par;a uma superação da con!Iapo
sição entre interpretâçào objectivista e subjectivista ESSER. 
Von•emãndnis. pp. 125 e ss .. e igualmente MENNICKEN. 1. 
cit., que, após exposição e crítica de todas as outras teorias 
(mesmo daquel.a, que se esforçam por uma unificação de metó
dica subjectivista e objectivista, defere ao juiz a tarefa de «conci
liar» (pp. 78 e ss.) a tensão entrt os int~resses da estabilidade, 
qu~ estão por detrás da teoria subjectivista, e a justiça material. 
que postula um desenvolvimento evolutivo do direito e, nessa 
medida. fundamenta a teoria objectivist2: «Escopo da interpre-

. . 
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tação é uma compreensão da norm,a_E!_ que .!QITl_t_p..QS~i~el a 
decisão justa no caso concrefci. O Juiz chegà à decisã2Jima no 
caso -'-Concreto especialmente resolvendo êm. Çti:t.Lli~ci;iu....a 
tensão entre segurança jurídica e ·justiç·ã"::.». (p. 106 ). Svbre a 
minha própria posição, igualmente «intermédia». ver infra; nota 
1 O. Considera •<Ímprestâvel» a ,,diferenciação" subjectivista
-objeclivista Fr. MÜLLER. Jur. Methodik, 1976. pp. 204 e s., 
278 (penso que sem razão). 

6. Tomo para referência aquela modalidade que hojé me 
parece ser a mais largamente aceite. que KELLER. 1. cit., desi
gna como a ,,actualista» ("g~ltu~gszeitliche» - cfr. nota 4). pela 
qual fundamentalmente lambem opta GERMANN (Rechtsfin
dung, pp. 96 e ss.) e que também MENNICKEN (ob. cit.. pp. 16 
e ss., 26. 53 e ss.) vê como a mais pura corporização do método 
objectivista. Segundo ela ,,a heurística jurídica tem 9u~ r~_solyer o 
seu problema 

0

deiiovo para cada ºmomêriiójl_l!.xllliCia da..lei.,....e 
isTo-1omando por base OS 11sos de-linguagem e as realidades 
dominantes em cada momento de vigênéia assim c~mo Õ.resi'ãiite 
direito vigente naquele momento» (KELLER. ob. cit.. p. 162). 
De· tÕdo o modo este método objectivista que,.deíende uma 
interpretação «actuatista» parece-me ser a.1ia(iante men0S...tr.1U1si
gente da teoria objectivista. Por ela se decide agora também 
ZIPPEUUS, Methoderrle/rre. 2.• ed .. 1974, pp. 29 e ss .. 

7. Quando KELLER. pp. 149 e ss. (153). relativamente à 
modalidade por ele preferida do método objectivista (a saber. a 
«historicista" ). declara que não está em cau3a a razoabilidade do 
resultado mas a cór'nprcerfsão do inti!rprete. esta afirmáçào ºnãÔ cor
responde de modo algum à concepção objecti,·ista dominante~-de 
orientação «actualista» (Cfr. em KELLER as notas 239 e 272: 
ver agora"também H. WAGNER. Arch.ziv.Pr. 165, 1965. p. 541). 

8. Os principies interpretativos alcançam então uma qua
lidade jurídico-normativa (ESSER, Grundsatz u. Norm, pp. i 16 
e ss .. Vo,w:r1tiindnis, pp. 11 R e .s ) M~s cnntra uma «juridific~
ção» dos métodos inlerpretati.os volta-se agora muito decidida
mente J. HRUSCHKA, Das Vers1ehen von Rechrstexten, 1972, 
pp. 89 e ss .. Ele exige uma (fenomenológica) «análise daqu~la 
especifica actividade cognoscitiva que é realirnda logo antes de 
toda e qualquer direcção impressa pelas regras jurídicas às teorias 
interpretativas tradicionais» (p: 92). Mas não nos mcvemoÇa~ui 

·em planos cbinplétamente disiintos? ·. ·· · · · 
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9. C. SCHMITT, ob. cit.. pp. 20 e s .. salienta com razão 
que. quando as directrizes do legislador são meios de planeamen
to e orientação. a sua vontade deve ser determinante. Cfr. 
também GERMANN, ob. cit., p. 105. e ESSER. VoFVemtin
dnis, p. 82. 

10. Agora, depois de na nota 14 do_ f!!P.· a_ntetiQr-.ter 
expressam~nte acentuado a necessidãde de- uma .• solução-do 
problema metodológico, especialmente da 9!:!!!it.ão_.~iio_ 
entf'I! "Si· dos-tiifi:rentes·mêiõs·~íntérpretativos, considew que é 

indicado forriecer alguns dados sobre a minhâ-pró.J!ti.!~~i<;~P.ll. 
baseaô-i1oss,n1e11fârõrdeiíaíneiifôjüilaii:9 ilobal, e prppó-los 
como leses à discussão: 

· .1) Çon~nuo a considérar a _teoria subj_ectivi_sta ~O.tnQ.. correc
ta, dentro de certq âmbito. no· sentido de que aquilo que o 
ºlegislador quis por maneira detenninável e clara como proibido, 
obrigatório. permitido, ele., e como querido o declarou."temde· ser 
tomado como conteúdo da sua regulamentação. Para tanto o uso 
da linguagem (já da linguagem corrente, jà da linguagem lécrúca 
do jurista), e eventualmente também o «sentido literal» precisado 
por uma «definição legal», é. por um lado, limite a uma «interpre
tação em sentido estrito», na medida em que uma vontade que de 
modo algum encontrou expressão nas palavras da lei, também 
não pode ser retirada da lei por interpretação (ela apenas pode, na 
melhor das hipóteses, ser considerada com base numa colmatação 
de lacunas ou desenvolvimento do direito); pelo que se não pode 
por interpretação sotopor uma mulher ao conceito juridico uva
rão>•. um gorila ao conceito jurídico «homem". Por outro lado, 
porém. aquele uso de linguagem é meio para a pesquisa da 
vontade do legislador ao lado de outros meios interpretativos 
dirigidos ao mesmo objectivo (interprelação a partir do contexto. 
do fim prosseguido, ei:cS; sobre a preferência a dar a um ou aos 
outros meio~ decide, como em toda ~ pesquisa· histórica, a 
apropriação ou adequação de tais meios. Os materiais legislativos· 
são· neste pomo indispensáveis, mas também apenas enquanto 
meios auxiliares da indagação (ver irifro no texto). 

2) Se o querido pelo legislador não é directa e claramente 
declarado como querido. então pode eventualmente ser eliciado 
?la lei atràvés de interpretação «extensiva» ou «restritiva;, (ver 
infra, no texto), na medida em que não surja nenhuma <:O(ltradi
ção com o «sentido lileral claro». Neste po_n!o ~~ei:i_i .~sp~cial-
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mente os fins prosseguidos pelo legislador, reconheci veis me
diante métodos históricos. fornecer-nos conclusões sobre o que foi 
querido. Assim, na verdade. nenhwna inierpretação (mêsino 
extensiva o'inestritiva) pode fazer êle uma «inülhe~~-ivfi'ãói, 
ou de um animal um homem;-mas já podé res!!i.!l&!!.Q.J~m:io 
jUríd1co <~causa» a interconexão de co.ndiçó_e_s adeg_uadas (cfr. 
infro, no texto). · · · · · -~- · · 

3) Quando a vontade do legislador não pode ser reconhecida 
nem nos· i"ermóid'õ a:·ó 1 'o~~ nos- iêrrn.O~· Jãn_~:. 2, e·ntão 'êstá 
indicada uma «interpreiação» «razoável» actualista, particular
mente uma interpretação <1objectivo-teleológica» (isto é, .como 
a que parece hoje adequada para a aplicação d(! di~eito ), na 
méõida em que nào ·coiiílitue com o «sentido· iitecal possível», 
Aquilo que, portanto, para uma interpretação «objectivista-actua
lista» pode ser retirado das palavras da lei como «sentido 
razoável imanente». já atra,·és duma interpretação teleológica.já 
mediante uma interpretação conforme á Constituição. é sem 
dúvida de reconhecer como um resultado interpretativo legitimo. 
sob o pressuposto de não contradizer a vontade .claramente 
re'i:ognoscivei do leglslador. 

· 4) Todo o desenvolvimento de pontos de vista jurídicos que 
se coloca em contradição com aquilo que foi clara e visivelmente 
querido pelo legislador (clr. supro, no texto, e nota 11 do cap. 
anterior). já não é «interpretação" mas «complementação ~ç 
direito» no· sentido lato e carece de especial legitimação como 
«integração de lacuna>,, «correcção de uin lapso de redacç'ão>,, 
«descoberta do direito contra legem », etc. 

5) Que as fronteiras entre «interpretação,, e estes outros 
métodos de descoberta do direito não são claramente recortadas. 
é i.Jma verdade. e não de,·e por isso contestar-se a posição daque
les que acentuam isto mesmo (como. p. ex., KRIELE. ob. cit., 
pp. 221 e ss.: ESSER. Vorversttindnis. pp. 117, t 74 e ss.; MEN
NICKEN. Gesetzesauslegung, pp. 100 e s.). Na dúvida, pode 
aceitar-se como «interpretação», quando tal seja por alguni mcxlo 
susteritàvel. Assim, tendo em consideração uma mudança· de 
sentido, o conceito «arma» no ~ 223 a do Código Penal !)ode ~er 
•<Íiiferpretado» por forma a abranger "também.ácicfu"sulftlrico (ver 
ln.ira no texto). Mas por qualquer ponto passam limites e dife
renças que põem em evidencia a radical diferença de metodos e 
da sua legitimidade. e postulam respeito, sobrerudo no Direito 
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penal em que vale o principio «nullum crimen sine lege». De 
nenhum modo se deve aqui argumentar con1 a palavra «inlerpre
taçào» (,er supro. no texto). Trata-se ames da relação substantiva 
entre o juiz e a lei no nosso Estado. tal como. em minha opinião. 
é fixada na nossa Constituição. designadamente pelo art. 20, sec. 
3. da Lei Fundamental. 

11. Infeiizmente a expressão •<teoria interpretativa» tem mais 
que um sentido. Por um lado, e!a é usada para os meios 
inlrrprelaliVOS. de cf[iCÍrala~S acima. -e.-por Ot!h"Ô~j>E_!_..O 
método de interpreiação subjectivista ou objectivista que determina 
o·-cscopo da interpretação. Ter:i de, em cadá caso:-resultar .. do 
contexto o que com ela se quer exactamente significar. 

12. Sobre este ponto LARENZ, ob. cit., pp. 250 e ss .. 266 e 
ss., 2.• ed., 1969, pp. 311 e ss., 335 e ss., 3.• ed., 1975, pp. 322 e 
ss .. Em minha opinião. sob a rubrica «interpretação objectivista
-~leólôgica» (se não ·entendiaa demâsiado ·esfi'itamente)cabe 
lambem em largã médida a metódica aconselhada por KRIELl:, 
ob. cit., pp. 167 e ss., e ESSER, Grundsatz und Norm," pp. 256 
e s .. Vorverstii11d11is. pp. 274 e ss., a qual se orienta pelo 
«resultado razoáver,,: assim, escreve. p. ex., ESSER. Vorvers
rrindnis, p. 175: «A base de umn compreensão da lei_é ·nacurar 
inclusão de todos 'os conteúdos· que .... ·tem·, de estar implicilli
men:..e subentendidos na finalidade da respectiva regulamcniaç°ão». 

13. A distinção entre uma concepção como que psicológica e 
uma concepção teleológica da vontade do legislador histórico 
resulta claramente na contraposição do metodo ela «pesquisa 
hiscóricJ da representação». de BIERLJNG. ao r:,étodo da «pes
quisa histórica dos iuteresses». de HECK. Ver a propósito 
HECK, Geserzeso.uslegung, etc, pp. 207 e s .. 

14. ,,\s frases seguintes estavam já concidas na I .• edição 
deste livro (1956). antes ainda de a «Vorverstãndnis>i («pré
~ompreensào») se ter tornado um tema da moda na metodolo
gia juristica. 

15. O antigo ~ 46, n.o 2 do Código Penal. anterior versão, 
está agora substituído pelo § 24 do mesmo Código, onde a 
vontade espontânea (livre) é expressamente erigida em pressu
posto de isenção de pena por desisténcia. Como exemplo metodo
lógico seja licito referir mais uma vez aquele § 46, n. 0 2. 



Capitulo VI 

DIREITO DOS JURJSTAS111 • CONCEITOS 
JURÍDICOS INDETERMINADOS. 

CONCEITOS NORMATIVOS, 
PODER DISCRICIONÁRIO 

Até aqui mantivemo-nos tacitamente apegados ao 
pressuposto de que, na aplicação do Direito e na 
interpretação que a serve, se trata essencialmente de 
actos do conhecimento, se bem que dotados de uma 
estrutura espiritual sui generis. Mesmo assim muitas 
coisas com que deparámos são de molde a irritar-nos, a 
afligir-nos mesmo: tal a insegurança ao realizar a <<sub
sunção», a ambivalência com que a interpretação se 
debate em todas as fases, a diversidade dos mélOdos 
de interpretação e a pendência sobre o escopo funda
mental da mesma, e finalmente ainda a pluralidade de 
sentidos dos conceitos de interpretação «extensiva» e 
«restritiva». Mas a verdade é que toda a ciência tem de 
se defronlar com dificuldades. O importante e decisivo 
é saber se, em principio. a procura da «verdade» tem 
sentido e promete êxito. Entretanto, no domínio do 
Direito e do seu conhecimento, há uma série de 
fenómenos que fazem do próprio princípio da investi
gação da verdade um problema, que fazem com que os 
limites de um conhecimento puramente cienlífico apa
reçam aos nossos olhos como uma «linha de pe
numbra». 

(205/ 
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Houve um tempo em que tranquilamente se assen
tou na ideia de que deveria ser possível estabelecer uma 
clareza e segurança jurídicas absolutas através de 
normas rigorosamente elaboradas, e especialmente ga
rantir uma absoluta univocidade a todas as decisões 
judiciais e a todos os actos administrativos. Esse tempo 
foi o do Iluminismo. BOCKELMANN em 1952 expõs 
uma vez mais a respectiva concepção fundamental em 
termos certeiros: «O tribunal, ao aplicar o Direito, deve 
funcionar como um autómato, com a única particula
ridade de que o aparelho em função não é um mecanis
mo automático mas um mecanismo lógico». A descon
fiança que haviam chamado sobre si os juízes no 
período da justiça de arbítrio e de gabinete (quer dizer, 
de· uma justiça que se acomodava às instruções dos 
senhores da terra) e, por outro lado, a adoração da lei 
animada por um espírito racionalista, fizeram com que 
a estrita vinculação do juiz a lei se tomasse no postu
lado central. Ao mesmo tempo, foi-se conduzido ao 
exagero de estabelecer insustentáveis proibições de 
interpretar e comentar a lei, à exclusão de qualqu"er 
graduação da pena pelo juiz (sistema das «peines fixes» 
no Code pénal de 1791) e outras coisas semelhantes. O 
juiz deveria ser o «escravo da lei» (BOCKELMANN). 
Esta concepção da relação entre a lei e o juiz entrou de 
vacilar no decurso do século XIX. Começa então a 
considerar-se impraticável o postulado da estrita vin
culação do juiz à lei, por isso que não é passivei elabo
rar as leis com tanto rigor e fazer a sua interpretação 
em comentários oficiais de modo tão exacto e esgotante 
que toda a dúvida quanto à sua aplicação seja afastada. 
A mais disso, com o tempo, deixa-se também de conside-
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rar como ideal aquela exigência da vinculação â lei. À 
medida que os tribunais se foram libertando do poder 
dos senhores da terra e passaram a autonomizar-se 
como verdadeiras autoridades jurisdicionais «indeperi
dentes». com a objectividade e o sentido da justiça 
próprios da sua função. começou a pensar-se ser lícito 
desembaraçá-los também das andas da lei a fim de eles 
disporem daquela liberdade de decisão de que precisam 
para dominar a vida na pluralidade das suas formas e 
na sua imprevisibilidade. Não é aqui o lugar apropriado 
para descrever esta evolução em pormenor. A situação 
actual é a seguinte: a vinculação à lei dos tribunais e 
das autoridades administrativas não está tão reduzida 
quanto, no começo do nosso século, a chamada Escola 
do Direito Livre considerou ser inevitável e correcto; 
está-o todavia em certa medida e de modo a obrigar-nos 
a orientar as nossas considerações metodológicas nou
tras direcções e por outras vias. 

O principio da legalidade da actividade jurisdicio
nal e administrativa, em si, permanece intocado. Co
nhecemos já o an. 20_ ai. 1 3, da nossa Constituição, que 
vincula â lei o poder executivo e a jurisdição. As leis. 
porem, são hoje, em todos os domínios juridico's:-eiâbÕ~ 
rãdas por taTforma que eis Suizes e os fundonáriÔs ·da 
aâmihislração não descohrem e fundamentãm as. suas 
decisões tão-somente através da subsunção a ç_onceitos 
jurídicos fixos," à ·conceitos cujo conteúdo seja explici
tado com segurança através da interpretação, mas antes 
sáo chamados a valorar autonomamente e:·por vezes, a 

decidir e a agir de um moao· semelhante ao do legi~la
_dor. E assim éonti~uarà a ser no futuro. S~rá sempre 
questão apenas duma maior ou menor vinculação á lei. 
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Consideremos por isso um pouco mais de perto como se 
configura o pensamento jurídico quando temos que nos 
haver, neste sentido, com o chamado «Direito equita
tivo» (ius aequum ), por contraposição ao «Direito 
estrito» (ius strictum ). 

O ponto de partida das nossas novas considerações 
terá de ser a metódica da própria legislação ao afrouxar 
o vínculo que prende à lei os tribunais e as autoridades 
administrativas._Pois que se nos deeararn hoje diversos 
f!lOdos de expressão legislativa que são de mõTãeãfa~r
com quê ô--julgadõr--(otirgào,.-aphcatlõFõoDirêifü) 
_âdquira autonomia . elJ! . tae:f·aa·-1ei: Com2..,!iTcíc!g,s __ de 
expressão deste ~ipo di~t[nguirémcis: os conceitos jurídi
cos indeterminados. os conceitos normativos,"ós concei
J~s -d{scrlc1õ'iiâ"iíõs ~. is dáusUiãsgeiãisí2~frifelizmeOte 
a· terminologia n·ão é' üniforme. Nela 1nte"í-lerem tani.tieiri 
problemas que. como fois. nós não interessa tratar aqui, 
designadamente os problemas da anulabilidade das 
decisões judiciais e dos actos administrat_ivos através do 
recurso. Aqui não podemos nem queremos fazer mais 
do que apresentar as diferentes fonnas daquele afrou
xamento da vinculação legal. tal como se entende e 
convém na perspectiva dos nossos problemas metodo
logicos. 

1) Por conceito indeterminado entendemos um 
conceito cujo conteúdo e exténsão são em Íarga medida 
incertos. Os conceitos absolutamente determiiiadõs- são 

-muito raros no Direito. Em todo o caso de-ve-mos 
considerar conio tais os conceitos numéricos (especial
mente em combinação com os conceitos de medida e os 
valores monetários: 50 km, prazo de 24 horas, 100 
marcos). Os conceitos juridi.cos são predominantemente 
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indeterminados . .PruLIT!~nos_em .P-ª!1':1~ •••• É o que pode 
afirmar-se, por exemplo. a respeito daqueles conceitos 
naturalísticos que são recebidos pelo Direito, como os 
de «escuridão», «sossego nocturno», <(ruido», «perigo». 
«coisa». E com mais razão se pode dizer o mesmo dos 
conceitos propriamente jurídicos, como os de «assassi
nato» («homicídio qualificado»), «crime», «acto admi
nistrativo», «negócio jurídico», etc. Com PHILIPP 
HECK14', podemos distinguir n<;>s __ çon.çç_itQ!i_jgridj_soj 
[iicletêrminadÕs ~~núae_Ó_ conc~itual e um halo concei
foãl.-"Sempreqüti temos.uma noção clara do c~nteúdo e 

da~xtensão dum conceito, estamos no domínio do 
m.icleo conceituai. ~das_ç_qmeçam, começa 

_ o halo do conceito. Que numa noite sem luar, pelâ!" 
vinte e quatro horas, nos espaços não iluminados. 
domina a escuridão na nossa latitude. é uma coisa cla
ra; dúvidas fazem já surgir as horas do crepúsculo. É 
fora de toda a dúvida que os imóveis. os móveis, os 
produtos alimentares, são coisas; mas outro tanto se 
não poderá dizer, por exemplo, relativamente à energia 
eléctrica ou a um penacho de fumo (formando as letras 
de um reclame) no céu. É certo e seguro que, verificado 
um parto bem sucedido e o nascimento de uma criança 
de progenitores humanos, estamos em presença de um 
((homem» em sentido jurídico; mas já não tem resposta 
tão segura a questão de saber se e em que momento nos 
encontramos perante um «homem,> (e não já um sim
ples «fetm>) logo durante os trabalhos de parto (depois 
de iniciadas as contracções). Esta questão receberá 
mesmo diferentes respostas consoante os diferentes 
ramos do Direito: para o Direito civil, somente temos 
um homem dotado de ((capacidade juridican com o 
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tenno do nascimento, ao passo que, segundo o Direito 
penal, já «durante o nascimento» (mas a partir de que 
momento?) existe um «homem» que pode ser objecto de 
um assassinato, de um homicidio voluntário ou de um 
homicídio por negligência. Mas os conceito~ _fildtjermi
nados podem aparecer nas i,õrritas juridicas .ruia_ só_ na._ 
chamada <<hipótese>> - êônio aind~_ na «es_tl!_tuiç_ãw. 
Exemplo disto fornece-no-lo . o § 231 do Código de 
Processo Penal: o juiz-presidente pode tomar, relati
vamente ao acusado que compareceu em Ju1zo, «as 
medidas apropriadas>> a evitar que ele se afaste para 
longe. 

2) Muitos dos conceitos indeterminados são, num 
sentido que já vamos precisar, conceitos «normãiivõs». 
·contrãpõem-sé éstes cohceífós aos conceitos -<((Íes
cntivos»; qüei dizer; àqueles -cõríceiiõs- que designam 
<;d~scritivamente» · objectos reais ou objêctôs -qu( de 
certa forma participam da realidade, isto ê, objectos. 
que são fundamentalmente perceptíveis pelos sentÍdos 
ou de qualquer outra forma percepcionáveis: «homem», 
«morte», •<cópula»,·«escuridão», «vermelho», «veloci
dade>>, «intenção». Como estes exemplos mostram, 
também entre os conceitos descritivos se encontram 
muitos conceitos indeterminados. Q~m~lgUOL.se 
p0<:'~râ. di~e~, portª11!9, !1ue todos os conceitos indeter
mipados sejam ao mesmo tempo ~~nõrmativõ;,;~ Toda
via os coriceitÕs· nómiativos são fréque~iemêiue inde
terminados num grau parti~ulãrmente" -;!~~ado ~ -~fe
recem ,_por isso, muitos exemplos ITúsirãúvos·cfa iitde
tennin~ção, .e ao me_§mo. tempo, portanto~ da .. in·segu
rança e relativa desvinculação na apli;açãÓcíã lei. Que 
é-que devemos entender, pois, por conceíti:is-·«norma-
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tivos»? Infelizmente o próprio conceito de conceito 
«nonnativo» não é «unívoco».~!! f>€:~_S.!!rfil9S...91!..Ç.JINO 
~eito jurídico ..i.~l~-~~J..o....s®rutuJiv.o de uma 
norma jurídica e dela recebe o seu sentido e o seu 
conteúdo, então parece que devenamos êles@ãr _mõ-=
priameôte corno«normativo»tooo e qualquer conceito 
jiinâico 1e;·ttentro<Jã<ifüpotese legal», toda e q~uer 
cooolaçao clãSituaçao clefacto )0)quê' l!li:isJ Já ncasio
nàlmente sê fez (ERIK WÕLF). Mas então também os 
concé1too -<<descntívos»ãcimá" mencionados seriam no 
fundo conceitos «normativos», pois que os conceitos de 
«homem», «morte>>, «escuridão>), têm na verdade, 
enquanto conceitos jurídicos, uma significação sui gene
ris que muito bem se poderá diferenciar da dos corres
pondentes conceitos biológicos, teleológicos ou físicos. 
Contudo, quando falamos de con_çei_tgs jurídicos norma
tivos"'põr "óposição à~s conceitos jurídicÔs descriti-;o"i, é 
pãtênte que queremos significar algo de especlfiêo,-amo· 
de diferente da simples pertinência ao . sistema das 
normas jurídicas ou às conotações das situações hipo:: 
tisadas pelas mesmas. (Esta pertinência compete·ã-fucío 
o conceito jurídico. Ela opera aquilo a que podemos 
chamar ,,referência a valores», a saber, a referência do 
conteúdo e da extensão de todo o conceito jurídico às 
específicas ideias valoradoras do Direito). Mas, quanto 
à questão de saber onde deve ser procurado esse 
momento especifico dos conceitos jurídicos normativos 
stricto sensu (por oposição aos conceitos jurídicos des
critivos), as opiniões encontram-se ainda divididas, 
sobretudo porque se trata aqui, até certo ponto, de 
questões de terminologia que dependem do gosto de 
cada um. Vamos destacar dois significados diferentes 
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do «normativo» stricto sensu, para finalmente dar 
preferéncia a um deles. Primeiramente, podemos enten· 
der por conceitos ,<normativos» aqueles que. contra
riamente aos conceitos descritivos, visam dados que 
não são simplesmente perceptíveis pelos sentidos ou 
percepcionáveis, mas que só em conexão com o mundo 
das normas se tomam representáveis e compreensíveis. 
~ conceitos descritivos de «homem», «morte>> e 
«escuridão», posso representá-los como s1mptes-een
éeitos ªª êkpénéndã, mesriiõ'qüàndõst,jam,efmdos-a 
V ai ores>. mesmo q uândo; põrfãn:to;·o-seu--conieY4'1--t!-O. 
seu alcance são determinàdos a: partírdãnomialutidi
"c-;;.PcÍo-c~ntrário, .dizer que uin'á coisa ·e ·«alheia>> e 
podê; portanto, ser possível objecto de um furto, de um 
abuso de confiança ou de um dano patrimonial, significa 
que ela «pertence>> a outro, que não ao agente. Por 
conseguinte, pressupõe-se aqui logicamente o regime 
de propriedade do Direito civil como complexo de 
normas. Eu não posso de forma alguma pensar uma 
coisa como «alheia» sem pensar ao mesmo tempo nas 
normas sobre a propriedade. Sentido normativo (e não 
simplesmeme referido a valoresrtêm~rió de' igúâl 'inódo 
coriceitos jurídicos corno: «casamento», ~<afinidade», 
«funcionário público•), <<menor», «indecoroso», «ínte
gro>), «indigno». «vil>• («baixo») e outros semelhantes, 
todos os quais radicam o seu teor de sentido em 
quaisquer normas. quer estas normas provenham do 
Direito, da moral ou de qualquer outro· domínio da 
_cultura. Com isto não fica ainda dito que os conceitos 
jurídicos assim definidos tenham de ser inteiramente 
indeterminados. Conceitos como ((casamento» e «me
noridade» são relalivamente determinados, pois que os 
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pressupostos da sua aplicação são definidos de modo 
bastante preciso. Existe mesmo a possibilidade de defi
nir estes pressupostos através de conotações descritivas, 
por exemplo, declarando «menor» aquele que ainda não 
completou l 8 anos. Em virtude desta redutibilidade a 
conotações descritivas, muito do que acabámos de dizer 
sobre o sentido do «nonnativo» pode parecer não 
suficientemente especifico. O significado próprio do 
termo «normati\.'.9», que é Stmultaneamen~e .::o .$egundÕ 
s"ignificadÕ do ~ormativo em sentido estrito e ?ql,!ej~ g~ 
merece a nossa preferência, apenas poderi~ ~er..,.en~_pn
trado no fªcto de_ que é· sempre ,precisa uma_ l!-al(l!qçâo 

-para aplicar, no caso concreto, um conce_ito nOf1!11itiyo. 
Se alguém _é casado ou é menor, isso pode ser «estabe
lecido» através de critérios descritivos. Ao contrário, se 
uma predisposição caradereolóêca é_ «i~d~..-ª>~ 

-mOÚVO é° (<Vil», Se UITl escrito é «pornográfico», Se uma 
representação é «blasfema» - pense-se à e·sté prÕpó~ 
sito no célebre quadro de GEORGE GRo~z· •. .r~ 
·senta~c!!:> Cristo na cruz COl]l a mâs~ara ~~@§...n .. dac:e .e 
botas de soldado nos pés (sobre o caso, RGerSt. 64, pp. 
121 e ss.) -, isso só poderá ser decidido ·com base 
numa valoração. Os conceitos normativos desta- especic 
chamam-se conceitos (<carecidos de um preenchimento 
valorativo». Com esta horrorosa expressão quer-se 
dizer que o volume normativo dest.es conceitos tem de 
ser preenchido caso a caso. através de actos de valora
•;ão. Entretanto, deixaremos por ora em aberto a 
questão de saber se esta valoração é uma valoração 
pessoal subjectiva de quem aplica o Direito OI! se não 
tem antes de procurar ligar-se às valorações preexisten
tes da «generalidade das pessoas» ou de uma <(camada 
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representativa». Provisoriamente, «valoração» repre
sentará para nós tanto a vã1õfãção individual autónoma 
C(?mO á impierneOtiçàõ. de valorações ~,as. Se_@ 
como Tor, a v·ãíõração·1rá inerente uma indeterminação 
. -· -·-·-· .. .. - - - -
que nos mostra os conceitos nonnativos como uma 
clãsse êspecial. aecõnceiiõs incfêtemiíriâclõst'-1"."""-- -

"3)" A-i<aui:onomíá,;·· dã vãforaçãd"'""pessoal a que 
acabámos de nos referir parece a primeira vista ser a 
característica especifica de uma particular classe de 
conceitos que igualmente se põem ao serviço do afrou
xamento da vinculação legal, a saber, a classe dos 
conceitos discricionários, a que hoje tantas vezes a 
doutrina se refere. A «discricionar~judicial» e a 
«discricionarídade administra.th:aa. .. gue signifÍêãineias 
senão é> livre parecer pessoal do juiz ·ou do func1oíiarío 
adrnimstralivõ?-Mas o conceito de discricionaridade 
(pod;r- discri~io;ário) .. é. ~~- d;s -~~iiitõ"smais pÍu-
rissignificativós' e mãis dific:"eis da teoriã do DireÍto·." As 
dificuldades adq~irern uma particular premência e um 
peso particular pelo facto de a teoria da discriciona
ridade se ter tomado ao mesmo tempo um ponto fulcral 
do Direito prncessual. Trata-se aqui da importante 
questão de saber se as decisões discricionárias das auto
ridades administrativas podem ser revistas e corrigidas 
pelos tribunais e se as decisões discricionárias dos 
tribunais podem ser revistas e refonnadas por tribunais 
superiores. Ocasionalmente tem-se mesmo pretendido 
definir «decisões discricionáriasl> precisamente como 
aquelas que não são judicialmente sindicáveis. Do 
ponto de vista lógico, que para nós releva, porém, tem 
que se começar por esclarecer o conceito de dis
cricionaridade sem olhar de imediato ao seu significado 
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para a sindicabilidade dos actos discricionários. Só em 
seguida surge a questão do chamado «rigor do contro
lo•>, isto é, a questão de saber se tais actos estão e em 
que medida sujeitos ao controlo judicial, para o que não 
contará então apenas a «essência» da discricionaridade 
mas também podem ser decisivas considerações proces
suais específicas que, p. ex., decorrem da estrutura da 
decisão atacada e da instáncia que a emite<61 , ou da 
função da revisão. Corresponde porventura à função de 
um tribunal penal constituído desta ou daquela maneira, 
mas que decide sem nova formação de prova, verificar 
em instância de revisão sé as consequências jurídicas 
impostas a um facto punível são «adequadas» (propor
cionadas) pela sua natureza e pelo seu grau? É verdade 
que frequentemente se salienta isto, que aliás não pode 
de modo algum contestar-se: que é uma característica 
das decisões discricionàrias. nomeadamente das das 
autoridades administrativas, mas possivelmente também 
das dos tribunais, o serem livres, que elas não podem 
ser impugnadas com expectativa de êxito enquanto se 
mantiveram dentro de certos limites jurídicos, cuja 
preterição pode, então, induzir de novo os tribunais a 
intervir: o «abuso do poder discricionário», o «détour
nemem du pou1,oir» torna a decisão discricionária 
uma decisão viciada1'l. Entretanto, embora sem -~ue
rennos minimizar a sua imponáncia,'·d~i~~;o{ 4~ laqo 
a interdependência entre a discricionarid'ãde e a sindi
cància judic;;ial _nas .su·âs particularidades e concentre~ 
mos· t~talmente a nossa atenção sobre o esclarecimento 
Õoêonce'ilo dê discncionaridade ni ·;u~· ~strutura dog~ 
máüca sob ô àngulo visual do «direito dos juristas». 
Inste-porítô de vista trata•se da .. questão de saber se. ao 



216 

lado dos conceitos jp~etemúnados_ e_conceit~f!.Tl--ª!!:... ----------vos. acima tratados sob 1) e 2 ). podemos reconhecer 
também. conceitos discrício-nãrios quê condiciÕnain e 
·postulam urna particulã{'pcisição "õu · atitúde do funcio
ii"ário· adini'nistrativo ou· do juiz. E'.f ectivamente -ª Tn°de:
'terminação e a· 'normatividade ·apenas não fazem de um 
conceito (na «hipótese>; ou na «estatuiçào») um concei
to discricionário. Algo mais deve acrescer<6

'. se há-de 
ter sentido a aceitação de específicos conceitos dis
cricionários. Em que consiste este algo mais é o que 
agora vamos indagar. 

No início do n .0 3 deste capítulo foi já sugerido que 
pode ser «o parecer pessoal do juiz ou do funcionário 
administrativo» aquilo que caracteriza as decisões dis
cricionárias. Qg_J.ac_to, a djscricionaridade genuína, lá 
onde ela é reconhecida, é interpretada já e!:_los clássi
cos da doui:rin;<i; dis~r-i~íonaridade no sêõticÍo de que o 

• . •· • - - ~- • ••. •• • r • --· • . • - ---=-----, 

ponto de vista daquele !Jue exerce o poder.discrici.on;;irio 
deve valer como relevante - e .. decisivo. Assim, diz 
RUDOLF LAUN: Quando é conferido um poder dis
cricionário aos órgãos do poder executivo. estes <•têm o 
poder de determinar eles próprios, segundo o seu modo 
de ver e o seu próprio querer, um e outro em consonân
cia com os deveres do cargo, qual deva ser o fim próxi
mo. imediato, da sua actuaçâo,;, Quando o «interesse 
público» é incluído no conceito de discricionaridade19l, 

isto significa (segundo LAUN): «Aquilo que a auto
ridade considera ser o interesse público é no sentido 
jurídico efectivamente o interesse público». Por outras 
palavras: «Quando podemos admitir que. segundo a 
vontade da lei, duas possibilidades entre si contrapostas 
são igualmente conformes ao direito, e a autoridade, 



217 

portanto. pode optar por A ou não-A, sem agir contra
riamente ao direito em qualquer das alternativas, então 
temos ... poder discricionário». Igualmente W. JELLI
NEK vê a essência do poder discricionário no facto de 
que «decide a concepção pessoal do agente administra
tivo)>. Mesmo casos de recorte igual podem ser aprecia
dos e decididos de maneira diferente por diferentes 
funcionários, sem que isso signifique uma violação do 
direito. « Esta pluralidade de sentidos querida pelo 
legislador é imanente ao poder discricionário». Em 
algumas destas formulações ecoam, porém, além do 
momento do «ponto de vista pessoal)), também outros 
momentos corno critérios do poder discricionário: possi
bilidade de escolha entre possibilidades opostas de 
decisão, pluralidade de sentidos. Para FORSTHOFF 
as coisas apresentam-se assim: poder aíscnêiõõãõô 
sign-ifica «um espaço de liberdade para a ~cção e par.a a 
resolução, a escolha entre várias espécies de co~duta 
igiialmerite possíveis ... O direito positivo não dá a 
qualquer destas espécies de conduta preffréncia sobre 
as outras.» Põe-se neste momento a questão de saber 
como é que estas diferentes formulações do ·conceito de 
discricionaridade (ponto de vista pessoal, possibilidade 
de escolha, espaço de liberdade, multiplicidade de 
sentidos) se correlacionam entre si. Significam elas 
porventura todas o mesmo? Não será lícito, sem mais, 
afirmar tal. Assim, p. ex., H. J. BRUNS, no seu 
importante «Direito da Medida da Pena>), deu à possi
bilidade da escolha (·:<faculdade de opção») uma inter
pretação que não permite tomar em conta o ponto de 
vista pessoal daquele que escolhe e que também não 
implica «pluralidade de sentidos». Segundo a sua 
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concepção, «a faculdade de escolha. que é conferida ao 
juiz, de graduar a pena dentro da moldura penal, não 
significa liberdade de decisão material entre duas solu
ções justas. mas simplesmente uma possibilidade de es
colha externa, para encontrar a (?) pena justa. Com o re
conhecimento da possibilidade de escolha externa nada 
se diz ainda sobre o conteúdo justo da decisão». Para 
cúmulo, aparece ainda aqui o conceito de «justiça», que 
por seu turno não é de modo algum um conceito finne. 
Que significa «justiça»? Justiça unívoca, que exclui vá
rias respostas diferentes a uma questão (que exclui, por
tanto, neste sentido, «pluralidade de sentidos»)? Ou não 
será talvez <qustiça» o mesmo que justiça individual, não 
será solução <qusta» o mesmo que solução «defensável•> 
ou algo de semelhante - o que continua a deixar em 
aberto ainda um «espaço livre» para várias respostas 
divergentes no seu conteúdo mas, quanto ao seu valor, 
igualmente justas? O que significa propriamente a 
imagenJ «espaço livre»'? 

Se partirmos desta imagem, vemos que ela não re
mete para outra coisa que não seja a possibilidade de es
colher entre várias alternativas diferentes de decisão, quer 
o espaço livre esteja apenas entre duas decisões contra
ditoriamente ._opostas (conceder ou não uma autoriza
ção, uma homologação, fazer ou não uma concessão, con
ceder ou não uma naturalização, aprovar ou reprovar 
num exame ou concurso, etc.) ou entre várias decisões 
à escolha numa relação disjuntiva (nomeação de um pro
fessor universitário para uma cátedra, de uma lista no
minativa de três; apreciação de um trabalho, sob um de 
entre vários aspectos: escolha de uma detenninada me
dida da pena. de entre as numerosas medidas comportadas 
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dentro da moldura penal). Também relativamente ao 
«espaço de livre apreciação», de que já iremos falar, 
deve ser igualmente verdade que se trata da possibi
lidade de se decidir por uma de entre várias alternati
vas. Se confrontarmos a possibilidade ou liberdade de 
escolha com o critério da <ipluralidade de sentidos», 
apenas faremos ressaltar que aquela possibilidade de 
escolha aparece encastoada na indumentária linguística 
de um conceito indeterminado (p. ex., <dnteresse púbfi
co») que pode ser entendido e aplicado de maneiras 
diferentes. Se nos fixássemos neste elemento, os ..concei
tos de discricionaridade não seriam mais que _c..Q.n,Ç..eijos 
máêteiminadÕs ªé deveriam ser re-cÕnd~~ido;-;i" categoria 
de-êõncenós -õe-qi.ie Jaláinõs -âCiina"7'sÕb l ).-Nami~ 
ii"i"anefrà -de" ver,""":póê-ie ··em" "ev1cfoncia uma 'particula
ridade dos c9nce_it9s _ de discrictonãríª·ª·q~:.__Q!Wld.õ:ôas. . . .•. ··- - . , ... ~-. 
centramos no conteúdo intrínseco_ do.critério -~w.assi.bk. 
!idade de escolha)) e ao mesmo tempo pensamos 
n;;q,moqú"ê BRÜNS 'ctis~e. ~--1:~J_e rés~ºíto: Sein termos 
que nos deixar envolver nas subtilezas· lógicas e lilosó
ficas do conceito de possibilidade, que tantos aspectos 
apresenta, podemos salientar que a possibilidade de que 
agora falamos é não apenas uma possibilidade c!.~...fac;lo., 
mª~ tam~f I!U,!mi-possibili~e__j_u.r.@,i:_a : __ é_Q...W.[cit.o, 

quase sempre a lei,_ que_ numa_parte. da non.mu;i.lID:..a 
possihíliêfade de uma escolha entre várias alternativas. 
de facto p~~ªí~~is. E esta possibilidade jurídica recebe o 
seúsentido mais próximo através das intenções que de 
direito - ou por força da lei - a ela se ligam.bde de 
facto suceder que a possibilidade jurídica de escolha 
apenâs' se]ã-reéõfiheciãa-:-p_ãr_a ltü~::q-,:gw'fre:.aru!llm$.a
~ VO ou o juiiº"cjüê 'i:>or !S~?.J9r:ma _é __ .<ihabilitaeQ» (a 
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quem é «conferido o poder») profira a decisão üoica...e_ 
üiiicãrnentêjiisüi (correctã) tõmalldÕ "em consideração to
das as circunstâncias d'O caso co~c~-étô - p. ex., encoo
·tre aquela pena que é a únicãjúsíá"ê-ã;i°~uada. É isto que 
está presente na ideia de BRUNS quando ele usa a 
expressão «possibilidade de escolha externa», quando 
ele caracteriza esta como a competência para retirar de 
entre as numerosas graduações de punição contidas na 
moldura penal uma (?) pena justa>}po). ~~m tal. caso 
esta competênç_ia,_CQ!lfe~i_da pelQ legislador é uma dele
gaçaÕ do poder .para tomar uma decisão que o _legisla
dor não "tômóu ele mesmo, mas remeteu para o agente 
administrativo ou para o juiz, porque só· pode· ser 
·tomada considerando os factos e circunstáncias que 
~penas in concreto podem ser descobertos. 

Aqui podemos também lançar mão do conceito 
evanescente de «discricionaridade vinculada•> e ·a1zer 
que a discricionaridade é vinculâda n·o sentido de que o 
exercício do poder de escolha deve ir endereçado a um 
escopo e resultado da decisão que é o «único ajustado», 
em rigorosa confonnidade com todas as directrizes 
jurídicas, e particularmente legais. que são de tomar em 
coma, ao mesmo tempo que se procede a uma cuida
dosa pesquisa e a uma cuidadosa consideração de.todas 
as (ICÍrcunstáncias do caso concreto». A íncertez-a que 
em todo o caso frequentemente subsiste quanto à 
decisão «ju~,.;,-, seria então um «mal» que se tem de 
aceitar. Trata-se aqui de um «espaço residual» (po_i:_t.an
to, de um espaço livre - restringido) da «subjectividade 
na apreciação do justo» que persiste depois de terem 
sido consideradas e atendidas todas as possíveis regras 
e circunstâncias e que não pode -ser totalmente elímifüf: 
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do. Este é o conceito da discricionaridade vinculada, tal 
ºforno o elaborou recentemente SOELL enquanto «dis
cricionaridade da administração intromissiva» (Eingrif
fsverwaltung) - e especialmente desta. Deste pode 
aproximar-se o conceito de c<espaço de livre aprecia
ção» (Beurteilungsspie/raum) introduzido na discussão 
por HACHOF tendo em vista nomeadamente as deci
sões de um júri de exame ou as decisões (juízos) sobre a 
aptidão para o serviço (para o lugar), as quais exigem 
sempre uma valoração (individual) - que, por seu lado, 
não é judicialmente controlável, mas no entanto almeja 
ao «objectivamente» justo. Os espaços de livre ªEr..ecia
ção distinguem-se das genuínas ãtribuições de--poder 
discricionário (isto é, atribuições de poder _para_ uma 
discncionaridade «livre») pelo facto de que as últimas 
reconhecem um «espaço ou domínio de liberdad~ ge 
decisão própria» onde deve decidir-se segundo as 
«concepçóes próprias» daquele a quem a competência é 
atribuída01 >. Se, de acordo com o nosso conceito, 
deixarmos de remissa o critério da sindicabilidade 
judicial, alcançamos agora efectivamente, com a carac
terística acabada de referir, a essência do «poder dis
cricionário», aquele traço distintivo que, do ponto de 
vista m·etodÕlógico, nos interessa e que permite con_ferir. 
aos genuínos conceitos de discricionaridade uma colo: 
ração especiai ao lado dos conceitos indetenninados e 
dos conceitos normativos. 

Regressamos assim áquela detenninação da «livre 
discricionaridade» que aprendemos com LAUN e JEL
UNEK e que consideramos - certo que se trata de 
uma opção puramente terminológica - metodo
logicamente relevante. O autêntico «poder dis-
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cricionáti_()» ~- l!!fi~ído pejo direito ~__la lci.quando-a
décisão última sobre o justo (correcto, convenie~ 
apropriado) no caso conéretó é Ç9n..fj,~~.â-.i.r~;abi
Iiãade de alguém, é ~ef~ri(fa·' à· co~epç~ jsm P.Ai:ti
é:ular' á valoração) m.dívidual da personalidade chamada 
(eventualmente «àrtícularicló'>> ô seu-poirfõdê1iisFacom 
à -delibe-rãção tomada no" seio de uma agrem1âçãó õii 
éõlegió) à decidir -emcõn~reiõ;-e ·i~t~_"nã_o ap"e"~as~ 
não é possível excluir um «resto» de ins~guran.s!, 
mesmo através de regras, por mais minuciosas que estas 
sejam' mas porqué sé considera ser melhÕr - sÕ!~_ção 
àquela em que, d-entro de determinados "iimites:~,gii~m 
olhado como pess,oa C()0S_CÍen\i ,fa .. i~a :_reieon~ilj_da
de, faça valér Õ seu próprio «ponto de vista»1121• Deste 
modo será precisârriente este ponto "de~ vista, ao qual 
chega o funcionário que actua ou julga no exercício e 
em cumprimento dos «deveres» do cargo, e que ele 
talvez tenha alcançado depois de vencidas várias difi
culdades, será este ponto de vista, dizia, que se tornará 
em critério do juridicamente justo ou correcto, ao lado 
dos critérios gerais que delimitam o poder discricio
nário. ~quilo que há de individual no caso coQcreto 
torna-se então relevante, não sob_ o asl?ecto o~jec.!_iv_f! 
(do lado das circunstâncias particulares) apenas,.mas 
também sob o aspecto subjectivo (do lado da inst_à11çj~_ 
que julga e aprecia). O que há de individual no objecto 
(no caso concreto) e a individualidade do sujeito 
(daquele que aprecia o caso) convergem num certo pon
to. Aquilo que o filósofo THEODOR LITT disse 
outrora, a saber: «A 'forma' individual não pode ser 
vivenciada senão por um modo individual», <(O que e 
compreendido é o individual, mas, mais ainda, ele é 
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sempre e necessariamente compreendido de uma manei
ra individuab> - isso mesmo vale agora corresponden
temente para a decisão discricionària, relativamente à 
qual é frequente um «compreender» que opera como 
factor de reconhecimento do valor: tal decisão não se 
refere apenas ao individual113', mas é ela mesma exterio
rização {manifestação) de uma individualidade. 

Naturalmente que se levanta também a questão de 
saber como é que isso pode ter cabimento na nossa 
ordem jurídica infonnada pelo principio do Estado de 
Direito, assim como ainda a questão de saber como é 
que isso se pode justificar. Pelo que respeita à primeira 
questão, depende por sua \iez da-discnciónãridãêfe)Jo 
Iegíslador, ou decorre do d.ir~ito· cÓ~s~et~di~ário oµ da 
<<natureza das coisas» (da «n.átureza da Administra· 
ção», da «natureza da graduação da pena)), etc.) que 
exista, possa existir ou me.smo tenha de existir um 
«poder discricionário» no sentido descrito. É seguro, 
p. ex., que, até hoje, na nomeação de um professor uni
versitário para uma cátedra (com base numa lista 
proposta pelo departamento da especialidade), o minis
tro competente detém um poder de escolha que lhe 
permite decidir se a cátedra deve de preferência ser 
provida segundo o critério da aquisição de um grande 
sábio. ou da aquisição de um didacta eminente, ou da 
de um organizador ou terapeuta particularmente dotado 
para a estruturação de um instituto ou de uma clínica. 
O ministro da cultura dispõe precisamente aqui - para 
falar como LAUN - do poder de, segundo o seu modo 
de ver e em conformidade com os deveres do seu cargo, 
determinar qual deva ser «o fim próximo, imediato» da 
sua acção (pelo contrário, não lhe é lícito deixar-se 
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conduzir por «critérios impertinentes» como, neste 
caso, pela confissão religiosa de um ou outro dos 
propostos; e, de passagem apenas, diga-se que, em 
muitos actos administrativos e sobretudo em certos 
actos do governo, podem muito bem entrar em linha de 
conta aspectos políticos como a filiação partidária, 
aspectos estes que, noutro contexto, seriam de qua
lificar como ,e impertinentes»). Duma maneira geral é 
problema da descoberta do Direito em sentido estrito 
(logo particularmente da interpretação das leis e insti
tuições) verificar quando é que, na relação entre a lei, 
por um lado, e a administração ou justiça, por outro 
lado, temos de aceitar a abertura de um «poder discri
cionário» (no nosso sentido) - determinar se. p. ex., a 
graduação judicial da pena ou a fixação do montante da 
compensação de um dano moral pertence a este domí
nio. Tem de decidir-se caso a caso que intenção inspira 
aqueles conceitos que se suspeita serem conceitos dis
cricionàrios, se eles consideram possível e de preceiro a 
descoberta de uma decisão como a única justa (correc
ta) segundo critérios finnes, ou se são antes de entender 
no sentido de que pode e deve relevar a concepção 
pessoal - na verdade conforme ao dever do cargo e 
vinculada por critérios de pertinência. mas não obstante 
is·so autónoma - daquilo que é em concreto «correc
to». «apropriado», «justo». 

Mais dificil do que demonstrar que existe o «poder 
discricionário» no direito é demonstrar que isso e. não 
apenas inevitável, mas também algo de bom. A esta 
questão. porém, não queremos responder já. mas só a 
abordaremos no final do capitulo. quando tivermos 
conhecimento do aspecto que apresenta o exercício do 
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poder discricionário. Para já trata-se para nós ainda de 
prosseguir no esclarecimento puramente conceituai da 
discricionaridade. Começando por comparar os éonfei~ 
tos jurídicos que c'iinferem poder discrjcionário com os 
con.'cêitos indeterminados e os conceitos normativos, tal 
comõº os apresentámos sob as alíneas l) e 2) deste 
capítulo, ·podemo:. dizer que aqueles representam uma 
categoria particular ªº lado destes ou pelo menos den
tro destes. Pois os conceitos indeterminados (non:iea
damente os conceitos descritivos in.detenninac:!os) e -ºs 
conceitos normativos {p. ex., características nonnativas 
da hipótese 1egal no direito penal como <<mal sensi~ê~> 
no '§253 do StGB) não se reportam ainda de per_si a 
valorações pessoais, bem qu~_nolens volens permitam. 
um «espaço residual de apreciação pessol!! 4o j1.1~to», 
porque a sua interpretação e a sua aplicação no caso 
concreto é ambivalente1141 • Ora, inversamente, oem 
pode dizer-se que os conceitos discricionários, como 
regra, são formulados pela sua própria estrutura como 
indeterminados e normativos (p. ex., «interesse publi
co». «equidade», «dureza»), se é que chegam sequer a 
ser «formulados», isto é, traduzidos em forma legal - o 
que. segundo o que já vimos, não precisa de aconte
cer. 

De modo algum se pode afinnar a priori que a 
«sede» do poder discricionário, tal como o enten
demos, seja exclusivamente a administraçao - que, 
portanto, poder discricionário e discricionaridade ad
ministrativa se identifiquem. Abstraindo de todo da 
«discricionaridade do legisladÕr» e da «discriciona
ridade dó governo», é plenamente defensável o ponto de' 
vista de que também existe o poder discricionário 
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judicial. Este possivelmente aparece na determinação 
ctãs éõiisequências jurídicas do facto punivel (se não na 
graduação da pena< 15 >, pelo menos nas orientações a que 
se refere o direito da delinquência juvenil), ou na 
fixação da reparação pecuniária do dano moral, ou em 
certas medidas processuais baseadas na mera conve
niência (apensação ou separação de processos penais, 
etc.); o «preceito-poder» (kannvorschrift) do § 4 do 
StPO toma possivel a discricionaridade: o «podem» 
não significa uma mera possibilidade fáctica mas traduz 
um poder de escolha. 

Finalmente deve esclarecer-se se o nosso poder 
discricionário apenas aparece como «discricionaridade 
da estatuiçào>> ou também como «discricionaridade na 
hipótese legal>)1161 • Não raro a discricionaridade no 
sentido em que aqui a tomamos é reservada--pãrâ a 
estatuição da norma jurid.ica. Mas não deve~os 7astar 
a possibilidade de uma discricionaridade na· hipótese 
legal, até porque entre esta hipótese e a estatuiçào e, 
consequentemente, também entre a discricionaridade 
naquela e nesta, subsiste uma conexão intrínseca. 
Quando p. ex. o §66, 2.• parte, do StGB dá ao tribünal 
(através de um «preceito-poder») a possibilidade de 
aplicar uma medida de segurança sob o pressuposto, 
contido na «hipótese legal», de que o agente «seja 
perigoso para a colectividade», os elementos da hipó
tese e a estatuiçào estão entre si numa correspondência 
tal que a decisão discricionária (como por uma vez que
remos supor que seja) sobre a perigosidade (um concei
to em parte descritivo e em parte normativo, com 
espaço de liberdade ou «margem de jogo») e a decisão 
sobre a própria medida de segurança coincidem . .foi\,-
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ceitos discricionários como o «interesse públiç_O>!. Q_u_~ 
;~equidade>; podem de igual. foma ;er olhados como 
pressupostos da está:tuição·" (Iogo écimo e• efementoda 
.hipótese) ou como etemerité>s ºdeteiminãntes dã-própria 
estàfu1çâol 17r:rréciuentemente é apenas de urriã questão 
d'ii tecn1-éa·1egislativa que depende acharem-se os con
ceitos discricionários integrados na «hipótese>> ou na 
(<estatuição», que se formule: «quando se esteja perante 
um interesse público, então ... », ou; «o interesse público 
pode ser satisfeito, procedendo ... ». A custo fará qual
quer diferença, portanto, que se diga: «No caso de se 
mostrar necessário e oportuno, no interesse do serviço 
público, substituir um funcionário», ou que se diga 
antes: «Um funcionário pode, no interesse do serviço 
público, ser substituído». A lógica consequência disto é 

que preceitos aparentemente imperativos (M1~sn•ors
chnften: «determina que», etc.) em cujas hipóteses se 
inserem genuínos conceitos discricionários ( «interesse 
público», etc.) são na verdade preceitos-poder (Kann
vorschriften). 

O resultado a que chegamos com referência á tão 
discutida discricionaridade é. portanto. este: que pelo 
menos é possível admitir - na minha opinião é mesmo 
de admitir - a existência de discricionaridade no seio 
da nossa ordem juridica conformada pelo principio do 
Estado de Direito. De discricionaridade, note-se, neste 
sentido: no sentido de que. no domínio da administra
ção ou no da jurisdição. a ·convicção pessoal' (pani
culannente, a valoração) de quem quer que seja chamado 
·a decidir, é elemento decisivo para determinar qual das 
várias a)temativas que se oferecem como possíveis de-n
tro de certo «espaço de jogo» será havida como sendo a 
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melhor e a «justa». É problema da henneneutica juri
dicã 'iriciagar -onde'' e' com que latitude tal discriciona
ridade existe, E no plano tenninológico. assim como 
metodologicamente, convém reconhecer uma posição 
particular, em confronto com os «conceitos indetermi
nados» e com os «conceitos normativos», a um concei
to de discricionaridade assim entendido, 

4) Os conceitos indetenninados contrapõem-se aos 
conceítÕs deterriiinad~ ·os -conceítõsriormativos con
trapõem-se aos descritivos e os espaços ou ârribfrõs de 
livre discrição contrapõém-se às vinculações aos cri
térios objectivos do justo. Se o conceito multissignifi
cativo de «cláusula geral», que não raramente vemos 
confundido com um dos conceitos·aéima mencionados, 
há-de ter urna significação própria, então faremos bem 
em olhá-lo como conceito qúe se contrapõe a uma 
elaboração <<casuística» das hipóteses legais 181• «Ca
suística» é aquela configuração da hipótese legaJ (en
quanto somatório dos pressupostos que condicionam a 
estatuição) que circunscreve particulares grupos de 
casos na sua especificidade própria. Uma hipótese legal 
casuística é, por exemplo, a do § 224 do Código Penal: 
Se uma ofensa corporal voluntária «tem como conse
quência para a vitima a perda dum membro importante 
do corpo, da visão de um ou de ambos os olhos. da 
audição ou da capacidade de procriar, ou se a mesma 
vitima fica duradoira e consideravelmente desfigurada 
ou cai na invalidez, na paralisia ou na loucura)). deve o 
agente ser condenado a prisão de l a 5 anos. 

Em confronto com este texto da lei seria de 
considerar como «cláusula geral» a primeira parte do 
§ 260 do Projecto de 1930, que lhe corresponde: «Se a 
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vitima é gravemente prejudicada no seu corpo ou na sua 
saúde ... ». Deste modo, havemos de entender por cláu
sula geral uma formulação da hipótese legal que, em 
termos de grande generalidade, abrange e submete a 
tratamento jurídico todo um domínio de casos. Um 
estudo de H. NIPPERDEY sobre «Die Generalklausel 
im künftikgen Recht der unerlaubten Handlungen» («A 
cláusula geral no futuro direito dos actos ilícitos») 
( 1940) começa com estas significativas palavras: <•Na 
medida em que se trate de responsabilidade por culpa 
própria, no domínio dos delitos civis são po.ssiveis dois 
sistemas de regulamentação legal: ou são enumeradas 
umas ao lado das outras as diferentes hipóteses de actos 
ilicitos que devem desencadear a consequéncia in
demnizatória (se/., aproximadamente como se verifica 
nos § § 823-825 do nosso Código Civil), ou se cria uma 
hipótese legal unitária do acto ilícito. Em lugar eia 
fonnulação casuística surge, portanto, a clausula geral. 
que visa a ofensa ilicita e culposa dos interesses de ou
trem». Encontramos uma distinção paralela na Lei con
tra a concorrência desleal. Casuisticamente concebido 
é-o. neste caso, o § 3. que liga o dever de omissão 
(abstenção) à seguinte hipótese: «Aquele que, em decla
rações dirigidas ao público, ... presta informações erró
neas sobre elementos de um negócio, especialmente 
sobre a constituição. a origem, o modo de fabrico ou o 
cômputo do preço ·de mercadorias ou de serviços 
profissionais. sendo tais infonnações de molde a criar a 
aparência de se tratar de uma oíerta especialmente 
vantajosa ... ». Ao contrário. no ~ 1 desta Lei estabe
lece-se uma cláusula geral: "Aquele que, no trafico 
negocial e com um fim de concorrência. pratica actos 
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ofensivos dos bons costumes ... ». Conhecida é ainda a 
distinção entre o «método de enumeração» casuística e 
o da cláusula geral a propósito da admissão do recurso 
administrativo. No primeiro, são enumerados os dife
rentes grupos de casos nos quais se pode recorrer para 
um tribunal administrativo, ao passo que, no segundo, o 
recurso a este tribunal é permitido através duma cláu
sula geral. É este último o processo actualmente segui
do no Código Administrativo de 21-1-60: O recurso 
administrativo é admitido em todos os litígios de Direito 
público que não sejam de Direito constitucional, desde 
que para tais litígios não esteja expressamente prevista 
a competência de um outro tribunal ( § 40). Neste recur
so pode requerer-se tanto a anulação como a prática 
dum acto administrativo ( § 42 ), assim como a decla
ração da existência ou inexisténcia de uma relação 
jurídica e a da nulidade de um acto da Administra
ção (§43). 

A distinção entre o método casuístico e o método 
da cláusula geral é, evidentemente, uma distinção 
apenas relativa. Dentro do citado § 224 do Código 
Penal, a primeira parte da hipótese legal («um membro 
importante do corpo,>) quase se comporta, em relação 
às outras partes constitutivas da mesma hipótese, como 
uma cláusula geral, se bem que o todo do § 224, em 
confronto com o do § 260 do Projecto de l 930, seja ca
suístico. Por outro lado, a própria Hcláusula geral» do 
§ 260 do Projecto de 19 30 é ainda comparativamente 
casuística quando se coloque ao lado de uma disposição 
como aquela concebida pelo governo soviético de Muni
que na primavera de 1919: «Toda a ofensa dos princí
pios revolucionários será punida. A detenninação da 
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natureza da pena cabe à livre discrição do juiz». As 
claúsulas gerais desta espécie relativas à punibilidade 
não são consentidas no Estado de Direito. Elas são 
incompatíveis com o principio «nullum crimen sine 
Jege», o qual torna inevitável um certo casuísmo. 

Não podemos, porém, estar agora a procurar as 
diferentes cláusulas gerais existentes na nossa ordem 
jurídica e a verificar criticamente, de caso a caso, se 
aqui ou além nos encontramos ou não perante uma 
cláusula geral no sentido preconizado. De especial 
relevância são decerto aquelas cláusulas gerais que se 
referem a uma ofensa dos <(bons costumes». como o já 
mencionado § l da Lei contra a concorrência desleal de 
1909, ou o § 826 do Código Civil («Todo aquele que, 
de um modo contrário aos bons costumes, causa volun
tariamente danos a outrem, fica obrigado perante este à 
indemnização do prejuízo causado») ou o § 226 a do 
Código Penal (<•Aquele que pratica uma ofensa corpo
ral com o consentimento da vítima. somente actua 
ilicitamente quando o facto, apesar do consentimento. é 
contrário aos bons costumes"). 

De resto. os exemplos já apontados servem para 
nos mostrar que as cláusulas gerais e o método casui
tico nem sempre se excluem mutuamente dentro duma 
certa matéria jurídica. mas, antes. se podem também 
complementar. A cláusula geral do § 1 da Lei contra a 
concorrência desleal está ao lado do casuístico s 3 da 
mesma Lei, os relativamente casuísticos § § 823-825 do 
Código Civil são complementados pela cláusula geral 
do § 826 do mesmo Código. Uma combinação parti
cularmente aconselhável de método casuístico e cláusula 
geral é a do chamado método exemplificativo. Encon-
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tramos este método no já muitas vezes citado § 260 do 
Projecto do Código Penal de 1930, que até aqui temos 
referido de modo incompleto. À cláusula geral: «Se a 
vítima é gravemente lesada no seu corpo ou na sua saú
de>), acrescenta-se efectivamente uma enumeração ca
suística de exemplos: «especialmente se ela fica con
sideravelmente mutilada, ou fica para sempre notavel
mente desfigurada, ou gravemente prejudicada no uso 
do seu corpo, dos seus sentidos, das suas faculdades 
mentais ou da sua capacidade de trabalho, para sempre 
ou durante um longo período de tempo ... »(!~>. 

Temos que nos perguntar agora como se relacio
nam as «cláusulas gerais» com os conceitos indetermi
nados, os conceitos normativos e os conceitos discri
cionários. Significam elas algo especiaJ? Teremos de 
convir em que só condicionalmente assim é. Evidente
mente que nem todo o conceito indeterminado, norma
tivo ou discricionário é já uma cláusula geral. Com 
efeito, a esta pert~nce, como vimos, uma certa genera
lidade que àqueles outros conceitos frequen'tem.ú1te 
falta (assim, precisamente o § 224 do Código ·Penal, 
êompletaménte casuístico, contém tanto conceifos-iride
terminados como conceitos normativos). Mas nãÕ será 
porventura que as clásulas gerais apenas formam um 
sector, caracterizado por uma relativa generalidade, do 
circulo constituído por aqueles outros conceitos? Em 
todo o caso não nos é licito afirmar que toda e qualquer 
cláusula geral é simultânea e necessariamente indeter
minada, normativa, ou visa à discricionaridade, ou é 
tudo isto ao mesmo tempo. É possível conceber uma 
cláusula geral, que em certa medida (!) seria detennina
da, utilize conceitos descritivos e não remeta para o 
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parecer pessoal do órgão aplicador do Direito -- por 
exemplo: «Aquele que voluntariamente põe em perigo a 
vida duma pessoa». como cláusula geral do fazer
-perigar (Gefohrdungs-GeneralklauselJ 2~'. Praticamente, 
porém. quase só nos aparecem cláusulas gerais que. 
pelo menos, são ao mesmo tempo indetenninadas e 
normativas, ao passo que não pode evidentemente di
zer-se que as cláusulas gerais sejam a maioria das vezes 
também cláusulas discricionárias (antes pelo contrário: 
as cláusulas gerais não contêm qualquer delegação de 
discricionaridade, pois que remetem para valorações 
objectivamente válidas - isto é válido, por exemplo, 
para o ~ l da Lei contra a concorrência desleal, o § 826 
do Código Civil e o § 226 a do Código Penal). Ora não 
deveremos nós, pelo menos, considerar as cláusulas 
gerais incluídas nos conceitos indetenninados normati
vos, e por vezes também nos conceitos discricionários'? 
De facto,_as_cláus_ulas gerais não possuem, do pont.o..de 
;ista metodológico, qualquer estrutura própria. Elas não 
exigem processos de pensamento diferentes daqueles 
que são pedidos pelos conceitos indeterminados, os 
normativos e os discricionários. De todo o módo, às 
cláusulas gerais aumentam a distância que .~epara aqué
les outros conceitos dos conceitos que lhes são corre
lativos: os -conceitós-dflerminados, ·etc. Mas isto seria 
apenas uma diferença de grau. não de espécie ou natu
reza. O verdadeiro significado das cláusulas gerais 
reside no domínio da técnica legislativa. Graças à sua 
generalidade. elas tornam possível sujeitar um mais 
vasto grupo de sililações, de modo ilacunar e com 
possibilidade de ajustamento, a uma consequência 
jurídica. O casuísmo está sempre exposto ao risco de 
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apenas fragmentária e «provisoriamente» dominar a 
matéria jurídica. Este risco é evitado pela utilização das 
cláusulas gerais. Em contrapartida, outros riscos terão 
de ser aceites. Não podemos referir-nos aqui mais 
detalhadamente ás vantagens e desvantagens. das cláu
sulas gerais. Elas têm sido muitas vezes tratadas em 
trabalhos recentes. Todavia, não devemos confundir as 
vantagens e riscos inerentes às cláusulas gerais enquan
to tais com aqueles que também as acompanham por 
elas. em regra, serem ao mesmo tempo' indetenninadas, 
normativas, ou discricionárias. 

Temos agora que nos ocupar das consequências
que resultam para o pensamento jurídico da existência 
das diferentes espécies de «conceitos desvinculantes>> 
ou conceitos do <<Direito equitativo» (jus aequum). Na 
medida em que todos estes conceitos se encontram 
delimitados por molduras legais, a determinação destas 
molduras ou quadros delimitativos não constitui, por 
seu turno, senão interpretação da lei. Assim, é através 
de uma interpretação da lei, na maioria dos casos muito 
simples, que são estabelecidos os quadros ou molduras 
da graduação das penas. E é igualmente através de um 
acto de interpretação da lei que são descobertos os 
pontos de vista ou critérios segundo os quais, por força 
da lei. a pena deve ser calculada. Quando o § 46 do 
Código Penal agora estabelece: «A culpa do agente é a 
base para a graduação da pena. Devem ser tidas em 
linha de conta as consequências que provavelmente 
resultarão da pena para a futura vida do agente em 
sociedade. Na graduação da pena o tribunal ponderará 
e confrontará entre si as circunstâncias que deponham a 
favor e contra o agente. São nomeadamente de conside-
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rar as motivações e os fins do agente ... », e evidente
mente uma tarefa da interpretação analisar e esclarecer 
estes critérios de graduação da pena (que significa, p. 
ex., «culpa>) do agente?). Mas também constitui um 
acto de interpretação, como já vimos. interrogar os 
conceitos nonnativos contidos na lei para saber se eles 
foram concebidos como objectivos critérios de valor ou 
como autorizações para se proceder a uma valoração 
pessoal, como conceitos dos quais decorre uma apre
ciação «vinculada» ou um genuino poder discricionário. 
Intervêm aqui os princípios da interpretação que puse
mos em relevo no capitulo anterior. 

De análise especial apenas carecem. pois, aqueles 
processos de pensamento que, nos quadros das dis
posições legais já preparados através da interpretação, 
exigem uma decisão suplementar, especialmente uma 
valoração por parte do órgão que aplica o Direito. Nos 
conceitos descritivos indetermin~dos, sem dúv:idà que 
rios não afastamos aindá da base da interpretação e 
daqueloutra operação com ela estreitamente conexa,~a 
subsunção. «O manejo de conceitos puramente empí
ricos é ... interpretação•>, diz acertadamente FORS
THOFF. O facto de os conceitos empíricos serem 
frequentemente indeterminados, como, por exemplo, 
«periodo nocturno», «escuridão>>, pode dificultar a 
interpretação, e bem assim a subsunção (que naquela .s~ 
baseia) dos casos concretos, pode obrigar o órgão 
aplicador do Direito a uma particular ponderação e, 
consequentemente, opor um desmentido à teoria do juiz 
como <<boca que ãpenas reproduz as pãlavras-da ·,éf» 
(MONTESQUIEU), à teoria da aplicação da l~i como 
operação de um mecanismo que funciona (<automatica-
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mente» (cfr. supra. p. 206). Todavia, trata-se.aqui 
duma simples interpretação e duma subsunção no 
sentido anteriormente preconizado. A interpretação e a 
subsunção com frequência se apresentam precisament~ 
como actos espirituais criadores. 

M'as o pens:i.mento jurídico adquire uma nota intei
ramente nova quando nos voltamos para os conceitos 
normativos cm sentido próprio. Com efeito, demo-nos 
conta da existência, nestes conceitos normativos, de 
uma certa ambiguidade que agora tem para nós certo 
peso. lmpo~ distingui!_ -~on!orme a <<~~l}'ll!ltiv.idade,> 
apenas significa que o conceito érií ques~o P.r.es~~põe, 
êlc acordo ºcom o seu conteúdo, cerfás .. normas (menõ
ridaâe, ºêasamento, íunéion·ário público, eic.), oÜ a 

"normatividade traduz coréncia de um preenchimento 
i•alorotivo. Na primeira hipótese, o esclarecimento do 
conceito de ºnovo se· reconduz à interpretação. e a sua 
aplicação no caso concreto â subsunção. No segundo 
caso, pelo contrário. depara-se-nos algo de propriam·en
te novo: a valoração do órgão que aplica o Direito. 
Agora ocupamo-nos apenas desta normatividade, en
quanto traduz necessidade de preenchimento valora
tivo . 

. Todavia, já acima notámos que a valoração que 
aqui se faz. desde que não se verifique a atribuição de 
um C(poder discricionário)), não precisa de ser uma valo
r~ç~o eminentemente pessoal do órgão aplicador do 
d1reHo. Os conceitos «normativos" podem antes signi
ficar q~e o órgão aplicador do direito deve procurar e 
det~rmina_r_ as valorações preexistentes num sector 
social «dmgente» • «relevante». Nesta med"d ,.A, 
remos d 1 - 1 a, 1.ua-

e va oraçoes objectfras. Saber se o dedo indi-
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cador e um «memhro importante do corpon. se os 
combates de boxe e as lesões corporais que neles se 
aceit:im são compat1veis com os «bons costumes". se 
um curador «violou gravemente as suas obrigações de 
curadoria». se uma representação gráfica (George 
Grosz: Cristo na máscara de gás) é «blasfema» ( S 166 
do Código Penal, fórmula anterior) ou pelo menos 
«injuriosa» para a Igreja crii:tã ( ~ 166 do Código Penal. 
nova fórmula}. se um casamento «fracassou 11 • tudo isto 
são questões que a lei não quer ver respondidas através 
de uma valoração eminentemente pessoal do juiz. A lei 
aqui é ames de opinião de que há concepções morais 
dominantes pelas quais o juiz se deve deixar orientar. 
«Decisivas são as circunstâncias do caso concreto 
tendo em conta as concepções dos correspondentes 
sectores populacionais» (SCHÕNKE-SCHRÓDER). 
Os «correspondentes sectores populacionais» podem 
sem dúvida ser sempre aqueles sectores da populnç:io 
cujo juizo e aceito como valido por cada ordem estadual 
e jundica. Se o proprio juiz se situa dentro destes secto
res. ele lambem pode. evidentemente. consultar o seu 
sentimento etico. Mas. ainda neste caso. haverá de ter o 
cuidado de averiguar se porventura se não , ncontra 
bastante isolado na sua concepção. Se o juiz se sabe 
inteiramente fora daquele sector populacional que, por 
força do Direito. representa o padrão ou critério (se ele 
é: por ~xemplo. inteiramente indiferente do ponto de 
\'ISla religioso ou se os prazeres da multidão apaixonada :~o despono ~ão para ele horrores plebeus). não é este 

ponto de VJs~a eminentemente pessoal que interessa. 
mas. antes. aquilo que «as pessoas» pensam e sentem 
nos sectores em questão. Por essa razão é que o 
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Tribunal do Reich, na célebre decisão sobre o quadro 
de GEORGE GROSZ representando Cristo com a 
máscara de gás (volume 64, pp. 121 e ss.), situou 
acertadamente a questão em termos de se detenninar 
quais os efeitos que o quadro era susceptível de provo
car no «s~ntimento religioso daqueles membros da 
Igreja cristã que se afastam tanto da susceptibilidade 
excessiva como da indiferença total»12 ' 1• Se se tratar de 
questões éticas fundamentais, o juiz não poderá des
prezar aquilo a que se chama (<lei moral objectiva», que 
o legislador pressupõe e aceita como válida. Neste 
sentido, o Tribunal Federal, na sua instrutiva decisão 
sobre a questão do comércio sexual entre noivos 
(Volume 6, pp. 46 e ssf21 , considerou que, no «concei
to de acto indecoroso (Unzucht), que exige uma valo
ração», e na remissão que nele se faz para um (<circulo 
de normas estranhas ao Direito penal», se não trata 
apenas de uma referência às «opiniões ou modos de 
conduta variáveis de sectores da população também 
variáveis», pois que o preceito da decência sexual não é 
um «preceito de simples uso, da mera convenção», mas 
um preceito ético, um preceito da lei moral. «As 
normas da lei moral valem por si mesmas; a sua (forte) 
vinculatividade apoia-se na ordem de valores prefixada 
e que devemos aceitar, na ordem dos princípios norma
tivos que regem a convivência humana; elas valem 
independentemente do facto de aqueles a quem elas se 
dirigem com a pretensão de serem observadas efecti
vamente as observarem e reconhecerem ou não; o seu 
conteúdo não pode modificar-se pelo facto de se altera
rem as concepções sobre o que é válido>>. Temos de 
deixar em aberto a questão de saber se o Tribunal 
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Federal pode demonstrar filosoficamente aquilo que 
aqui afirma. se o seu repúdio do «relativismo sem· 
conteúdo que opera efeitos corrosivos, porque nada 
mais lhe serve de critério orientador senão a realidade 
social, alheia a qualquer valoração», se apoia em bases 
firmes. O problema da lei moral objectivamente válida é 
um problema filosófico-moral demasiado delicado para 
que o abordemos aqui de modo canhestro. É bastante 
que, em certas questões, exista uma tradição moral 
Firme e tão segura que o Direito a pode tomar por base 
com o sentido de uma <dei moral objectiva». 

Mas,. qu_er 9 preençhimento .dos conceitos _objec
tivo-riormativos «carecidos de um preenchimento valo
rativo». que há pouco referimos, se possà-ápõiar numa 
tradição ·moral inteir~mente firme. quer se . .tenha -de 
orientar pelos juizÔs de valor mutáveis de «sectores 
populacionais em mudança» - a função destes concei
tos normativos em boa parte é justamente permanece
rem abertos às mudanças das valorações -, a «valora
ção» que o conceito normativo aqui exige é, num caso 
como no oÜtro, uma questão de conhecimenro. O órgão 
aplicador do Direito tem de <<averiguar» quais são as 
concepções éticas efectivamente vigentes. A sua própria 
valoração do caso é tão-só um elo na série de muitas 
valorações igualmente legitimas com as quais ele a tem 
de confrontar e segundo as quais ele, sendo caso disso, 
a deverá corrigir. A valoração própria (pessoal) é, 
portanto, apenas uma parte inte_grante do material do 
conhecimento, e não o último critério de conhecimento. 
Nesta confonnidade, também as decisões singulares e 
os conjuntos de decisões através das quais estes concei
tos objectivo-normativos carecidos de preenchimento 
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valorativo são «concretizados>> têm o significado de 
algo como uma espécie de interpretaçào destes concei
tos; ao mesmo tempo que também a determinação da 
valoraçào correspondente ao caso concreto revela certo 
parentesco com a «subsunção». As máximas decisórias 
como esta: «Os duelos académicos nào são contrários 
aos bons costumes» (cfr. BGHSTr. 4, pp. 24 e ss.), ou 
esta: «O comércio sexual entre noivos constitui acto 
indecoroso no sentido dos § § 180 e s. do Código 
Penal», têm, portanto, uma função comentadora seme
lhante à que desempenham os desenvolvimentos concei
tuais, as classificações e as subsunções no domínio dos 
conceitos descritivos. Por isso elas aparecem nos trata
dos e nos comentários ao lado das definições, delimita
ções do âmbito conceituai e exemplificações dedicadas 
aos conceitos descritivos - e pretendendo um papel 
idêntico. Todavia, os conceitos normativos objectivos 
conservam uma propriedade, uma vantagem,' pÕOemos 
dizer 1 que frequentemente os conceitos descritivos per
dem: através das valorações para que eles remetem, 
podem adaptar-se elasticamente à configuração parti
cular das circu1tstàncias do caso conç_r~tQ e ai!1da a 
qualquer mudança, qas concepções valorativas. Preci
samenté por isso é que eles são os pontos de apoio e os 
veículos dum <iDireito equitativo» e são tão benquistos 
nos tempos de hoje. O conceito descritivo «cópula» não 
é capaz de individualização e de variação como o 
conceito «conduta contrária aos deveres do matrimó
nio» ou o conceito «acto indecoroso». Assim, o juiz ou 
o funcionário administrativo que têm de referir e sub
sumir um caso concreto a um conceito normativo
-objectivo precisam de realizar uma concretização es-
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pec11ica. Esta concretização tem - para usar as JJala
vps_ de LARENZ - um caracter ,•.síntético~•.~~la

determina a ideia fundamental. caret:ida de prcenchi
ni"ento valorativo. através da pesquisa da valoração 
cÕnforme ao espírito da época. mas sem retirar· ess·a 
determinação do conceito como tal. Além _disso," nos 
limites em que tal é passivei e faz sentido, toma em 
consideração a configuração especial do · caso sub 
iudice. 

Mas se os «conceitos objectivo-normativos» aprc
sent_am, pois, especificidades que imprimem uma . .Ilova 
direcção aos processos de pensamento do jurista ao 
fazer aplicação do Direito, quando nos voltamos para 
aqueles conceitos normativos e cláusulas discricionárias 
que declaram decisiva uma decisfo subjecúvàiiessoal 
do juiz ou do funcionário administrativo entra.mos ·num 
domínio inteira e completamente novo. Com efeito, não 
obstante o carácter «sintético» ou «concretizante» da 
aplicação dos conceitos normativo--objectivos, sempre 
se tratava neles, como vimos. de uma espécie de 
<•conhecimento•>. de uma «averiguaçüo» daquilo que é 
válido. de uma apreensão do univocamente recto em 
conformidade com a intenção e a ideia. As coisas 
passam-se de maneira diferente nos conce~tos !JOr_ma

tivo-subjectivos, cujos protótipos sào os genuínos con
ceitos -a1scriciõnáriçis, Õs quadros ou molduras da «li
vré» discrÍçào. Estes autQr._i_zam .o órgão aplicador do 
Direito a considerar como _vinculante e <•justa» a valo
ração por- ·e-ie pessoalmente tida por justa. Nestes 
termos, cienterri.ente se ·conformam com uma plura
lidade de sentidos. Eíes esperam uma tomada de 
posição individual, confiando em que seguir honesta-
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mente uma linha de orientação pessoal é de molde a 
assegurar melhores decisôes do que o tactear inseguro 
na procura de pontos de vista «objectivos». Teremos 
ainda de voltar a fal~_r_destes actos de valoraçã~ juridica 
9ue: faz<:..,m . .Q<Lórgão aplicad~r do ó{,:~_it~~:-~ sentido 
verdadeiro e próprio. um criador do Direito, ·qÜe o 

.· t~-:11.º-.J~S!§l!!iJor i:!o _ i;:_a§o -conc'rê tÕ~----· · · · · 
A propósito saliente-se uma vez mais que. como já 

acima observámos. o quadro ou moldura de decisão 
pessoal não só é restringido através de limites legais 
claramente visíveis. mas ainda através de outras limita
ções. detenninadas segundo. o Direito consuetudinário 
ou segundo a «ideia de Direito e de Estado». Finalmen
te, também a proibição da «arbitrariedade» e da «falta 
de pertinência» (Unsachlichkeit) exige consideração. 
Assim, por exemplo. é seguro que o juiz penal, ao cal
cular e fixar uma pena pecuniária, o que nós - acom
panhando PETERS - consideramos como sendo, den
tro de certos limites. uma actividade «discricionária». 
não pode. por razões meramente fiscais. recorrer à pena 
mais elevada passivei. No seguimento destas nossas 
cons_i\ie~~~~~§ l}ayemos de pressupor que. na uti!Ízaçào 
do ~er discricionário são evitados os excessos e os 
~buso.s -d~;;eº poder. Neste momento estamo~-ª süj;ór
g~e -a-dr_çtsão_-«_p~ssoal» é uma dedsão.ijust~d;-(sÕch
gerechr ). pro[erida com base numa convicção .. _ín1ima 

. - ·- ·- . 
e_ ~incera ... 

Seria. porém. um erro supor que as decisões 
apenas «subjectivamente» rectas são tomadas sem que 
intervenham na sua orientação pontos de vista não só 
jurídicos mas também metajuridicos. Antes. é possivel 
mostrar certas estruturas lógicas destes «actos de pen-
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sarnento volitivos» (H. MAIER). É o que desde Jogo 
vale pelo que respeita à livre escolha dos fins, que em 
larga medida constitui a no1a especifica da chamada 
discricionaridade administrativa. (Como já vimos, 
LAUN pós em evidência. como essencia da dis
cricionaridade administrativa. o facto de aos órgãos 
estaduais ser atribuído o poder de «detenninarem eles 
mesmos. em conformidade com os deveres do cargo. 
segundo o seu ponto de vista e o seu querer próprios, 
qual deva ser o fim próximo. imediato, da sua acçàOJ> ). 

Portanto, esta livre escolha do fim. como exemplo 
da quãJ -podemos um-a vez mais lembrar a Ópçàoentre-o 
n1vd científico e a ca'pacidade pedagógica para efeit.os 

_de nomeação de um professor universitário, proê~ssa-se 
segundo as leis da teleológica. Neste processo os fins 
:;próximos» são súbordinados a fins mais remotos e 
mais gerais_ São ponderadas as consequéncias e os 
eleitos laterais na prossecução deste ou daquele fim. 
Procura-se uma combinação coerente com outros fins 
relevantes_ De forma alguma se impõe uma uniformi
JaJe de decisão. Por isso que, na nomeação de um 
oulru professor universitario. se deu preferencia ao nível 
1.:11:nttlico. pode agora atender-se mais às qualidades 
pcuagogieas. Além disso. as leis da teleológica domi
n,un a escolha dos meios. quando estes não estejam ja 
111~4uivocamen1e predeterminados pelo proprio fim. 
\lu11os autores salientam designadamente. com razão. 
4~~ .i!.discr.ÍG1Qnarídãde:implica -11:io...apenãs. livre escolha 
~;,,- !Jns. m_a,s _ ta~bem. em -~a,das __ circ;unstáncias_. livre 
cs..:olha dos meios. embora não seja poss1vet negar uma 
~~·~1:; -~el~tivid;d~ dcsia-distinção. Para prevenir certo 
pcÍ-1g.o. dispõe-sé-;;e~tu-almcntc de ;árias possibilidades 
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de intervenção policial entre as quais importa fazer uma 
opção; ou, para agir contra um delinquente juvenil. 
apresentam-se diferentes medidas admitidas por lei 
como equivalentes, entre as quais tem se s·er escolhida 
uma ou outra, ou uma apropriada combinação de várias 
delas. Nesta escolha interferem, conforme os casos, 
considerações de eficácia, de perdurabilidade do efeito, 
de indulgéncia, de simplicidade, de economia:, de <cpro
porcíonalidade» - considerações estas que se apresen
tam no seu conjunto como teleologicamente estrutura
das, sem todavia excluírem da decisão a nota pessoal. 

Porém, com os pontos de vista respeitantes à 
determinação do fim e dos meios também se entrelaçam 
frequentemente as ideias especificamente ético-jurídi
cas da justiça e da equidade. É o que logo se verifica 
em muitos actos administrativos. A transferência de um 
funcionário pode ser muito conveniente, mas apresen
tar-se como «não equitativa» ou mesmo <<injusta». 
Inversamente, a nomeação de um funcionário para certo 
Íugãr ou para um posto mais elevado pode ser na ver
dade justa, mas inconveniente por razões de serviço. 
Não hão-<le, pois, as considerações ou juízoi;'de conve~ 
niência feitos pelo funcionário administrativo, de que 
acima falámos, debater-se também com os problemas 
da justiça e da equidade: De maneira ainda mais 
acentuada se faz notar a valência, ou mesmo a preva
lência das ideias da justiça e da equidade na graduação 
da pena e no indulto. Nestes domínios a relação entre a 
justiça e a prática conveniência ê um problema eterna
mente em aberto. Serão na verdade a justiça e a prática 
conveniência pontos de vista inteiramente diversos 
entre os quais somos forçados a decidir, por forma a ter 
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de dar preferência ao justo à custa do conveniente ou ao 
conveniente a expensas do justo? Ou não será, antes, 
que a justiça e a prática conveniéncia em larga medida 
se acompanham uma à outra, porventura no sentido de 
que o justo se orienta materialmente segundo o que é 
praticamente conveniente? FRANZ v. LISZT afirmou: 
«A pena justa, quer dizer, a pena correcta, é a pena 
necessária». «A justiça no direito penal consiste em 
respeitar a medida da pena que é exigida pela ideia de 
fim (ou prática conveniência) ... A completa vinculação 
do poder punitivo à ideia de fim é o ideal da justiça 
penal». Também já se afirmou que o justo é o que 
ontem foi o praticamente conveniente (EXNER). Outro 
autor acrescentou que o que hoje se tem por convenien
te (com os fins práticos) será o justo de amanhã. Estas 
formulações são talvez perigosas, mas mostram como 
nos podemos representar a harmonia entre a justiça e a 
prática conveniência. Um tratamento acentuadamente 
individualizante de cada criminôso~ qüe-a º priineirã vista 
cho"é'à o sen"fimêntõ da jusiiça, depois de ter demons
trado a sua prática conveniência e coqi o de1:_urso do 
tempo mostra-se também como algo de evidente ao 
sentimento jurídico (que, sem dúvida, é por seu úimô 
em regra «subjectivamerite» colorido) voltado· p;irâ a 
ideia de justiça. A justiça em si mesmá.é um princípio 
demasiado vago para nos garantir, só de per si, uma 
decisão adequada. É o que imediatamente notaremos se 
prestarmos alguma atenção à graduação da pena, tão 
fortemente dirigida pela ideia de justiça. Então reco
nheceremos também a estrutura lógica especifica da 
decisão discricionária neste campo: 

Depois que o principium Ja/ionis, quer dizer, o 
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principio da retribuiçào do igual com o igual Í «olhQ.. 
pÓr -olho, -dente. por dentê» ), Se re_velO!J., n~s 

.irosséfro, mas tamq_t_m_ cgi:no inexequiv~I _n~_m~ia 
-ciÕscâsõs -- pois, com que se deve retri~UÍ!., §~i,n~_O 

este princípio, um perjúrio, urria falsificação de do
~~entos, uma al!:'~-=?'aiçao, _111tiá-_bui'ra?. ::-. i_l.!}~º 
interesse da justa expiação de um crime através da 
,f1,~açãó de uma pena adequada, achar umª Ç>Utc_aJQnna
de proporcionalidade entre o crime e a pena. A ideia 
fündamental ê aqui muico simples: o crime proporcio
nalmente mais grave deve ser expiado por uma pena 
proporcionalmente mais grave. Mas quais são as penas 
que hão-de ser estabeiecidas como sendo as mais 
graves? Por que modo deve ser graduada a gravidade? 
Dentro de que limites se devem mover as molduras 
penais? Na resposta a estas perguntas já a prática 
conveniéncia há-de ter uma palavra a dizer. Pense-se na 
discussão sobre a necessidade da pena de morte, a qual 
é travada não só sob o ângulo da justiça como ainda na 
perspectiva da prática conveniência. Pense-se ainda na 
disputa, entretanto ultrapassada. sobre se se deve ou 
não manter a distinção entie encarceramento e prisão 
simples em vez de uma unitária <(privação da liberda
de»! A propósito de todas estas questões é licito afirmar 
que a justiça também tem em coma a prática conve
niência. É o que logo acontece, no plano da legislação, 
na escolha dos tipos de penas (rejeição da pena de mor
te, eliminação da diferença entre encarceramento, pri
são simples e detenção, manutenção das penas pe
cuniárias) e de seguida na determinação das molduras 
penais (p. ex., prisão perpétua ou com duração tempo
ral determinada por maneira determinada). Mas o mes-



247 

mo acontece também no plano da (relativamente} 
«livre» graduação da pena: a graduação a decidir dentro 
das molduras legais não pode bastar-se com o principio 
da justiça somente. Pois também aqui se nos deparam 
variados pontos de vista que tanto determinam como 
dificultam a ~scolha: Em que medida deve pesar a 
«culpa» do criminoso, em que medida deve pesar o 
resultado, que importância há-<le ser dada para a 
medida da pena a conduta anterior, a conduta durante o 
processo (p.ex., a persistente negação do delito), etc. '.1 

Temos de convir que também aqui. não obstante todos 
os esforços da teoria e da.prática para impor a ,~usliça" 
na graduação da pena, acontece que, por um lado, os 
juízos de prática conveniência desempenham um impor
tante papel e, por outro lado, subsiste um resíduo de 
apreciação pessoal que não é susceptivel de análise 
racional, que não deve apenas ser suportado por não 
haver «outro remédio» mas ser a~é bem recebido. A 
ponderação da justiça carece. pois, de ser imediatamen
te complementada por ponderações de prática conve
niência. O juiz penal atende particularmente às neces
sidades da luta contra o crime, às exigências da «preven
ção individual» e da «prevenção geral>,. quer dizer. à 
encacia educativa sobre o próprio criminoso e sobre a 
generalidade das pessoas. Mas, por sua vez também. 
estas directrízes teleológicas não são unívocas. A qual 
dos diferentes fins possíveis dar preferência: ao da 
prevenção individual ou ao da prevenção especial - eis 
o que não é seguro. Nesta medida é-nos licito portan·to 
falar de novo, com LAUN. de uma «livre escolha dos 
fins». Mas se tanto a valoração da justiça axio
logicamente estruturada çomo a ponderação de prática 
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conveniência teleologicamente estruturada são factores 
inseguros da graduação da pena, então também o 
respectivo produto não poderá ser alguma vez unívoco. 
Por consequência, subsiste um resto de decisão deter
minado pela personalidade do juiz penal, mesmo quan
do se recorra à ideia de fim (de pratica conveniéncia) no 
âmbito da «justa graduação da pena>>. Mas nem por 
isso nos é permitido chamar sem mais a esta decisão 
uma decisão irracional. Pois ela é axiológica e teleo
logicarnente articulada. Nos casos normais, não se veri
fica dentro do «espaço de livre jogo» da graduação da 
pena uma intervenção arbitrária, mas uma ponderação 
judiciosa segundo pontos de vista firmes, pelos quais a 
decisão pessoal se orienta sem se lhes abandonar por 
inteiro. 

Falta-nos aqui o espaço para maiores aprofunda
mentos. O resultado das considerações fragmentárias 
deste capítulo pode resumir-se como segue: De diversas 
fonnas e em diferente medida, o órgão aplícador do 
Direito, através do Direito equitativo, através do «jus 
acquum», que se prende com os conceitos indetermi
nados e com os conceitos normativos, com as cláusulas 
de discricionaridade e as claúsulas gerais, é chamado a 
descobrir o Direito do caso concreto, não simplesmente 
através da interpretação e da subsunção, mas também 
atraves de «valorações e decisões de vontade». Neste 
ponto, vimo-lo, ora mais subordinado a critérios objec
tivos (lei moral, valorações da camada dirigente), ora 
mais entregue à- bússola da sua concepção individual. 
Mas justamente neste últimc caso ainda não campeiam 
a desvinculação e o arbítrio, antes se nos deparam ai, a 
mais dos limites legais e supralegais da decisão pes-
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soai. regras teleológicas e axiológicas, que na \'erdade 
não podem determinar exactamente a decisão material, 
mas em todo o caso lhe dão um quadro lógico de supor
te. Subsiste sempre, no entanto, a coloração pessoal das 
valorações maceriais e da decisão de vontade. 

Se, em particular, retrocedermos ao que atrás dis
semos sobre a delimitação, a regulamentação e a 
estruturação do exercício do poder discricionário, con
cluímos que nos achamos ainda defrontados com a 
questão acima posta apenas a titulo provisório: em que 
sentido e em que medida pode ser considerada como 
«recta)) e justificar-se ante os princípios do Estado de 
Direito uma decisão afinal arbitrária, afinal afectada 
por uma coloração individual. Não se trata aqui apenas 
da 1<rectitude>> que decorre de todas as diferentes vin
culações às quais está sujeita não só a decisão «vin
culada» como ainda o exercício do poder Jiscricionário 
(há que referir, além de todas as directizes jurídicas e 
axiológicas, também as proibições do particularismo, do 
arbítrio, do abuso e do excesso de poder), mas também 
da rectitude especifica que se toma em problema pelo 
facto de, no exercício do poder discricionário, se ter de 
reconhecer valor igual a decisões diferentes, mesmo a 
decisões opostas. lsto é que é deveras especifico e 

chocante: que decisões numa relação disjuntiva (OI, 
D2, D3 ou D e não-D) possam na mesma medida valer 
como rectas perante o Direito - por exemplo, penas 
mais elevadas ou menos elevadas para um mesmo deli
to, notas diferentes num exame, outorga ou não de uma 
concessão, atribuição ou não da cidadania por natura
lização. É óbvio que «rectitude» significa aqui algo que 
não se subordina ao princípio da não contradição, 



250 

significa algo que não é o mesmo que a verdade ou a 
unívocidade, as quais talvez em princípio C) não 
possam ser de modo algum alcançadas nos domínios em 
que se acham em jogo valorações. Ao jurista acode logo 
aqui um conceito usado em vários contextos, o conceito 
de fungibilidade: se no exercício do poder dis
cricionário surgem várias alternativas á escolha, cada 
uma delas pode ser «fungível» e «defensável», em vista 
da grande ambíguidade que pennanece dentro do «es
paço de jogo». Pode ser defensável aplicar tanto seis 
como sete ou oito meses de prisão, pode igualmente ser 
tão defensável deferir como indeferir o pedido de natu
ralização. Todo aquele que se decide, dentro do espaço 
de jogo. por uma destas possibilidades, está dentro do 
direito e ninguém pode dizer que só ele tem razão. Essa 
fungibilidade ou justificabilidade não exclui natu
ralmente que se possam esgrimir argumentos e criticas 
sobre as razões por que precisamente esta ou aquela 
decisão é a melhor e «genuinamente» recta. Frequen
temente o próprio autor da decisão não pode libertar-se 
das suas dú~·idas. perguntando-se se «efectivamente» 
torna a decisão acertada; mas dirá de si para si que pelo 
menos considera correcta a decisão defensável. Ocasio
nalmente também aqui, como na detenninação da 
medida da pena, se encontrará apoio em máximas como 
esta: in dubio mitius. Será então uma questão de 
conveniente disciplina da linguagem a questão de saber 
se se deve simplesmente fazer coincidir o conceito de 
«defensável» com o de «rectitude» do exercicio do 
poder discricionário ou se se deve - e para isto me 
inclino eu - considerar o último conceito ( «rectitude») 
corno mais restrito relativamente ao primeiro («defen-
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sável»), pois que na verdade o recto tem de ser sempre 
defensável, mas nem tudo o que é defensável tem de ser 
aceite como «recto» (pois que contínua a ser discui1vel 
e merecedor de discussãof-' 1

• Na realidade das coisas. 
dado como pressuposto que existe um «poder discricio 
nário». seremos forçados a aceitar que aquilo que «cm 
todo o caso» tem de ser reconhecido como defensavcl. 
deve valer como «caindo no espaço de manobra dopo· 
der discricionário» e, nessa medida. deve valer como 
«correcto» (e - permita-se-me o atrevimento de mais 
este excurso: - não de,•e ficar sujeito a reexame por 
uma outra instância, pelo menos quando esta não esteja 
em contacto tão estreito com o caso concreto e não seja 
essencialmente mais perita na matéria que a instáncia 
detentora do poder discricionário. mas apenas. na 
melhor das hipóteses. se julgue «mais sábia» que 
esta). 

Alcançaremos sem dúvida uma mais fundada justi
ficação desta equivaléncia entre aquilo que é <•pessoal 
mente» tido por recto e acertado e a rectitude pura e 
simples'!~, sobretudo quando abramos o espírito às se 
guintes reflexões: A noss.i vida jurídica. globalmente 
apreendida, é _modelada por predisposições e impulsos 
individuais, enquanto parte da nossa multifacetada \·ida 
espiritual. Não só no plano da legiferação de qualqu.:r 
espécie, mas também no plano da administração e da 
jurisdição os homens são chamados enquanto «persona 
!idades» a modelar e a aplicar o Direito. A «concee.'i~! 
subjectiva do que é recto» não UP~_í!_<!,S.~<ur:n~ccsid~H 
que e preciso suportar penosamente». logo. algo qué 
'infelizmente não pode (peio -menos -cjüàõêíoJi_.ru~ 
rãzéi- valoraçôes) ser compieiamente ~x_fJlJ!d<? :::-_Jlla~ 
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e antes um elemento positivo. e que como tal deve ser 
~firinaéló-:- aãcú1turã"}imd1ca-:--i\ss(m como. -iiõp1ãno 
supérior. náo temõs de "representar o poder legislativo 
como um aparelho racional que. segundo princípios 
abstractos. produz leis que são as «únicas justas», mas 
como um processo orgànico integrado por múltiplas 
<.:omponcnlcs pessoais que cm grande parte são «mundi
vidcncial•, e upoliucamcnte» propelidas. como um 
procc~so no qual se luta vivamente pelo «justo» ( «rec
'º" 1 - assim lambem nos não é hcito, no plano inferior 
da aplicação do direito (no mais lato dos sentidos), 
conceber os funcionarios. as autoridades. o juiz e os 
tribunais como apenas chamados a uma esquemática 
execução do direito. Eles sáo antes comissionados para 
procurar o que e de direito. o que é conveniente e o que 
e a medida justa no caso concreto. por modo a empe
nhar a ~ua responsabilidade e a sua «melhor ciência e 
consciém:1a". sim. mas ao mesmo tempo também por 
um modo criativo e talvez mesmo inventivo. Por isso se 
\cem envolvidos náo apenas nas «particulares circuns
tancia~ .. do caso, mas tambern nos interesses pessoais. 
desejos. pretensões. argumento~. necessidades profun
das e agravos dos homens que no caso intervém corno 
"rancs,,. assim como se veem ainda confrontados com 
º" po111os de vista dos representantes das partes que 
exigem analise e discussão. e alem disso no órgão 
...:olcgial ou no Lribunal co!cclivo se veem igualmente 
..:onlrontados com a concepção dos outros membros 
Jo ...:okgio. 

No meio desta "tempestade interior e luta exte
rior» e admiss1ve[ que o funcionário ou juiz que decide 
a causa apenas procure. hirto e ngido. regras e princi-
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pios. e faça desvanecer por completo o seu eu (como 
exigia RANKE do historiador na pesquisa do passado, 
o que de íesto seria uma empresa impossível)? Ou não 
deverá antes ele. corno homem entre homens, tomar 
também uma posição pessoal ante esta ou aquela 
reclamação. relativamente ao valor deste ou daquele 
interesse. à força persuasiva deste ou daquele argumen
to sobre o qual importa retlectir (e isto abstraindo já de 
todo da apreciação da prova em matéria de facto)'! Náo 
temos nós mais confiança numa decisão por detrás da 
qual está um titular da função que não é apenas 
funcionario, técnico do direito ou «tecnocrata» mas 
também(?) uma personalidade autónoma do que numa 
outra que se acha orientada ·exclusivamente('?) por 
princípios e regras abstractos de toda a espécie'! Aquele 
que se sinta chocado pelo facto de que, sendo assim. 
depende da pessoa de quem decide o ser aplicada uma 
pena mais elevada ou uma pena mais leve. ou o ser 
deferida ou indeferida uma petição. deve também con
siderar que não importa apenas o resullado final mas 
ainda o processo global, o qual é conformado segundo 
as características do titular do cargo, e ainda que aquele 
que é mais severo é também as mais das vezes mais 
exaustivo e minucioso e mais justo e aquele que é mais 
complacente é mais comodista e evita a responsa
bilidade (en próprio conheci um juiz que, em casos 
duvidosos propendia muito a aplicar penas leves - as 
chamadas «penas por suspeita», pois - em vez de, ou 
condenar em penas determinadas ou medidas com ver
dade, ou emào absolver; e assim aquilo que favorecia o 
verdadeiro culpado prejudicava aquele que na verdade 
estava inocente). Quem alguma vez fez a experiência de 
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lidar com autoridades e tribunais estará disposto a 
conceder que prefere lutar pelo seu ponto de vista e pela 
sua pretensão e a discutir com um homem na sua 
individualidade do que com um mero «aplicador do 
direito». Para impedir que esta ideia de «justiça pes
soal» se não desvirtue bastará, num Estado de Direito. 
que exista uma ciência jurídica evoluída e existam 
funcionários e magistrados educados na imparcialidade. 
na objectividade e na incorruptibilidade. E não podem 
naturalmente esquecer-se todas as garantias contra o 
arbítrio asseguradas pela obrigação de fundamentar 
objectivamente a decisão tomada. pela discussão nos 
órgãos colegiais e pela possibilidade de revisão da deci
são na instância superior. 

Foram também ideias deste ti.R2 que, já há várias 
décádas1_i!jin_~-~~arám Oe.íltrÕ cf ã j uris prudênciããqfil"re 
movúnento que Úsainos designar por «fuóv1mento-- do 
direito livre•>. _Este movimento tem sem d~~ida pontos 
de vista muito diferentes. Ele pode arrancar também do 
carácter lacunoso de um direito legislado ou do carácter 
incorrecto de muitas leis para depois cometer ao juiz a 
função de, por forma equiparada à do legislador e 
«criativamente». preencher as lacunas e corrigir as leis 
incorrectas (sobre este ponto ver o próximo capitulo j. 
Mas o seu fito principal. bem que entrementes desmen
tido ante o ataque dos opositores. era sem duvida trazer 
para o regimento o juiz régio, afrouxar as vinculações a 
lei. alçapremar o «poder discricionario» a um principio 
amplo da conformação global do direito':,,. Estes esfor
ços da escola do direito livre há muito que entraram cm 
refluxo. depois de terem ameaçado espraiar-se e sub
mergir as margens. Nesta medida. apenas tem um inte-
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resse histórico. Mas persiste e reaviva-se a cada passo a 
ideia de que não se deve vincular demasiado à lei o 
prático que a aplica ao caso individual, de que temos 
que lhe dar carta branca e oportunidade para dominar 
de forma sensata, justa e conveniente, tanto segundo a 
especificidade do caso como segundo a sua convicção 
pessoal, a situação concreta, quer se trate de um litígio 
judicial, quer de um problema _da administração. Recen: 
temente essa ideia assumiu esta forma: o juiz não deve 
se7t'ã~--Íorie~ente-;~-c~~~iudo à «lei- a -àõ-direito», 
cÕmÔ se "fora ·um súbdito éio leglstador é dos péid~ 
qÜe por detrás deste ·se escondem. mas tomar-se .eie 
próprio politico, modelador da vida social, «engenheiro 
social» ou pelo inenos «assistente social de uni.' género 
particular». abrir-se às correntes da época, mas con.tri-
1:iúindo ao mesmo tempo p;~a 11s dirigir (WIET
HÔLTER. RASEHORN, WASSÉRMANN, OS
MA YER, entre outros). Como quer que nos sinta
mos cm foce desta~ tendências (por mim, sinto-me 
preocupado), elas de qualquer modo conduzem para 
além daquilo que constitui a arte especifica do pensa
mento «do jurista>> e por isso não podem já ser objecto 
deste livro. O desenvolvimento da configuração que, 
então. deve assumir a elaboração e a aplicação do 
direito deve ser deixado aos protagonistas daquela 
concepção - até para que sejam evitadas interpreta
ções precipitadas e erróneas. 
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ANOTAÇÕES 

1. A expressão « Direito dos Juristas", que encima este 
capitulo e o seguinte. é apenas usada com o sentido de que os 
juristas (teóricos ou praticos ). atra"ês duma actividade «criado
ra», contribuem de modo panitular. justamente sob os prcssupos· 
tos que vamos ex por, para o desenvolvimento dos conteúdos do 
Direito. não se limitando. portanto, a prolongar e a levar até ao 
fim as ideias do legislador. Mas já não podemos versar aqui o 
problema de saber se o Direito dos juristas constitui uma fonte de 
Direito autónoma. susceplivcl de se inserir na ordem fundamental 
de um Estado regido pelo principio da divisão dos poderes. É um 
problema que de hâ muito vem sendo suscitado. Jâ SAVIGNY 
pós em destaque a importância da jurisprudencia para o desen
volvimento do Direito enraizado no espírito do povo. No final do 
séc. XIX, O. Bülow, em Gesetz und Richteramt. 1885. acentuou 
a igual importáncia do Direito judiciârio. ao lado do Direito 
legislado («A lei e o juiz produzem para o povo o seu Direito»). 
Naturalmente que lambem a «escola do direito livre», que 
aclamou a ,<realeza do juiz•>, encarou o Direilo judiciário· como 
fonte de Direito de natureza au1ónoma e conséguiu mesmo que o 
Rcichsgerichl seguisse na sua esteira (vide a propósito E. Fuchs. 
Was wr/1 die Freirechtsschule?, 1929, pp. t8 e ss.). Nas últimas 
decadas de norn vem emergindo mais e mais a ideia de que o 
direito dos juristas, e especialmente o Direito judiciário. pode 
reivindicar a dignidade de uma fonte de Direito. Indicaremos aqui 
pelo menos alguma literatura sobre este tema (pró e contra o 
direito dos juristas e o direito judiciário, quer seja de facto. quer 
seja de jure): !segue-se uma simples lista de numerosas refe
rências bibliográficas. que se não transcrevem nesta tradução!. 

2. Apresentam múltiplos pontos de con1acto com aquelas 
espécies"dc-conceiios jiiridiêol(ae que trátámôs t'nfpÕmienõriíõ 
~xto subsequeriíé os· «cóncê'itos de .. tipos>•{ãbrêviadamenie: 
,;tipos>•) que nos i.iiti~os anos vêm sendo objéêio:-ae ~ 
crescéille. J::stes concei1os em si mesmos de há muito que 

'e·iicóntram aplicação na ciência jurídica, mas só recentemente 
foram suhmelidos a uma mais rigorosa análise lógica. Tambem 
fora do direito desempenham um papel importante (informações 
sobre este ponto no meu livro "ldee der Konkretisierung in Rccht 
und Rechiswissenschaft». 1973, Cap. VIII). Pelo que loca ao 
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direito. nomeadamente G. RADBRUCH. no seu trabalho sobre 
conceitos de classe e conceitos de ordem no pensamento jurídico 
(lntern.ZJ. Theori~ des Rechts. Bd. 12, 1938, pp. 46 e ss.) e H. 
J. WOLFF. no seu estudo sobre «Typen im Recht und in der 
Rechtswissenschafl» (Studium Generale V. 1952, caderno 4), 
ocuparam-se do «tipo» de uma forma inovadora, nestes estudos 
se escorando depois o capitulo da minha ,,(dee der Konkretisie
rung» acabado de referir. Ai procurei eu especialmente recon
duzir o tipo ao ponto de vista da concretização, ponto de vista 
que ganhou nomeada no titulo daquele livro. Entretanto surgiram 
excelentes e, er., parte. fundamentais investigações sobre o tema 
«tipo e direito>• (cada uma com novas indicações bibliográficas), 
a saber: K. LARENZ, Methodenlehre, 1960, pp. 333 e ss .. 3.• 
ed .. 1975. pp. 194 e ss., 206 e s .. 443 e ss., autor que, de resto. 
com a sua teoria inspirada em Hegel, do «conceito universal
-concreto» já havia conuibuido para a tipologia jurídica desde 
1938; Arthur KAUFMANN. Ana!ogíe und «Natur de Sache», 
;:ugleich eín Beílrag iur Lehn! vom Typus, 1965; W. HASSE
MER, Tatbestand und Typus. 1968: K. H. STRACHE. Das 
Denken in Standards, 1968: R. ZIPPELIUS, Dje Verwer.dung 
1•011 Typen in Normen. etc. (Festschrift f. Engisch, 1969. pp. 224 
e ss.); IDEM, «Der Typenvergleich als Instrument der Gesetze
sauslegung», Jahrb. r. Rechtssoziologie und Rcchtstheorie II, 
l 972, pp. 481 e ss.; D. LEENEN. Typus und Rechtsfindur.g, 
1971; e. mais recentemente, ainda: L. KUHLEN, Die Denkform 
des Typtts und d. jur. Methodenlehre. ín Jurist. Methodenlehre 
und anal. Philos. (edit. por H. J. KOCHJ, 1976, pp. 53 e ss .. Sai
ria dos limites da presente introdução dedicar uma análise 
me1od1>lógica pormenorizada ao multi-significativo conceito de 
tipo. como o fizeram p. ex. LARENZ. STRACI-IE e 
LEENEN. Há um número infindável de aspectos sob os quais o 
tipo peide encontrar aplicação na teoria do direito. Do pon10 de 
vista metodológico ele apresenta fortes pontos de contacto com a 
aplicação teleológica do direito em ligação com a qual nós já o 
cnconuárnos acima. Pendo a crer que muitas reflexões que agora 
nos sào apresentadas ··sob a sigla ou legenda de. ,,cciiisicleraça.Õ 
t.ipõlogica» também podem ser aprescntadas no qiTedro dãapliéã
c;ão tekológic:a do direito (cfr. LEENEN, ob. cit., ·pp: 190e_·ss:f 
As restrições ao domínio de aplicação destes conceitos jurídicos. 
alcndendo à <•atípicidade•>, encontram o seu lugar na interpreta-
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çào restritiva, e o alargamento do seu domínio de aplicação, por 
vinude da semelhança tipológica, encontra o seu lugar na ana
logia (cfr. LEENEN, ob. cit. pp. 1 JO, 117 ,- J 62 e ss., J 72 e ss.). 
Por outro lado, numa aplicação tipológica do direito surge 
também uma consideração das situações de interesses «típicas» e 
dos «típicos» conflitos de interesses, como é próprio da jurispru
dência dos interesses (ver. p.ex., o exemplo da compra e venda de 
um novo carro, imputando no computo o valor de um carro 
antigo dado em pagamento ao vendedor. carro este que depois 
se verificou ser de valor inferior, apresentado por LEENEN, ob. 
cit., pp. 157 e ss., assim como os desenvolvimentos de LA
RENZ, Methoden/ehre, 3.• ed., 1975, pp. 197 e ss. sobre o 
«tipo•> do «mantenedor (detentor) do animal", especialmente a 
pp. 198 e s.). Com isto não se póe evidentemente em causa a 
fecundidade de iiinjíe"nsamento jurídico tipctlQg!.(õQõ.'é"as prelenQe
-Se acentul!I' aJ!1_u_ltiplicidade ~os.~~us aspectg_s_~a compatabi
liâããé'-com os métodos jurídicos clássicos (sobre este ultimo 
ponto;··cfr.. pórem,-LEENEN, ob. cii., pp.' 244 e ss., com 
remissão para KOLLER, Grundfragen einer Typuslehre im 
Gesel/scheftsrecht, l 976 ). 

Pelo que respeita às classes de conceitos jurídicos \'ersadas a 
seguir no texto. diga-se que os conceitos jurídicos de tipos se 
deixam sem dúvida colocar ao lado deles como uma nova classe 
de conceitos aos quais podemos atribuir muitas particularidades. 
Mas. em parle ('.), eles ;iprnst!l!i!_!_t!_-~e_ l~m~é.J1l_f9.IJJP . ..li.@!~C_ies 
dos conceitos <•indeterminados» (com os seus contornos «flui
dos» J ou dos co~ceitos «normativos». Assim. p. ex.isiio cãracte
-rísticos do tipo «sociedade» ou do de «delinquente habitual 
perigoso» os limites imprecisos do seu campo de aplicação. 
Assim também no tipo do ••bonus pater familias» ou no de 
«comerciante honesto e cuidadoso» surge em evidência o recorte 
«normativo». sendo que no ultimo conceito tem ao mesmo tempo 
o carácter de uma «cláusula geral». Para a conexão entre tipo e 
normatividade no sentido de relevância de «valorações objectivis
tas» (cfr. supra, no texto) apontam conceitos •<tipológicos» como 
o dos «usos do tráfico» (LARENZ. Merhodenlehre, 3.• ed. 1975. 
p. 44 7 ). Assim é que muiio daquilo que se diz das classes de 
conceitos de que agora tratamos se pode reportar também aos 
conceitos de tipos, sem que com isso se pretenda afirmar que 
estes conceitos fiquem assim esgotantemenle analisados do ponto 



259 

de vista lôgico. Àquele que se interesse por este «mais» em 
dignidade lôgica, devo remete-lo para os trabalhos acima citados. 
Sô mais uma coisa gostaria de dizer aqui. Frequentemente (assim 
nomeadamente em STRACHE. pp. 52 e ss .. 71 e ss., 78 e ss, 
100 e ss., em LEENEN, passim, p.cx .. pp. 183 e s.) aponta-se 
como especifico dos conceilOs de tipos usados no direito o facto 
de que os eventos da vida lhes não podem ser «subsumidos». mas 
apenas lhes podem ser «subordinados». ~~--U.9 
algum opor-me a uma tal djfer~_nci!1s.ào ~ológica_q.uc..até. 
certo ponlõ!~.i.!f~êjus1ilica~-dêvo·nô ent_~!!!.0-~-~~~ue subsiste a 
liberoãêleâe usar um conceito de <•subsunção» - tal como de há. 
muito venho i'ãZenc!o .::.... qúe se ·não reêOriCiüz- ã Ouii-ii ·coisa"s~ 
"i suoorclinãçãõ"oe -,:iuaisquér realídades da vida aos conceitos da 
"liipotese legal ou "(:lã-esta-ruiçàc,;· e·-neslã'cõrí(õrmldàde a «sub
sanção»-t:0mprtt11de não ·apenas ã s·ul5órdinaçãô-<•lógii::a•,:-«ia
cional» ·ª conceifos de ·c1assé beni dêfiiiiClos. masJãiiihêíii. a 
«si!oordinação»·(quasnempreV:~!~~ª9.ill."i~~m'Zojieito de .\il;li>.:. 
Assim -iião -teRhoquãisquer escrúpulos em falar de «subsunção» 
de uma conduta ao conceito de "comerciante honesto e diligente» 
ou ao de «violação do principio da boa-fé». E também não 
precisamos de elcluir aqui a correspondéncia gradual - cfr. 
supra. nota 11 do Cap. Ili. Neste último aspecto. ainda inseguro: 
LARENZ-Festschrift, pp. 129 e s .. nota 17. 

3. A «indeterminação» de conceitos jurídicos pode resultar 
da pluraiídaáe ê!êsêniiciôi_de ~mã palãvr:i que i:Jj,simé'õ. ~9.ii@". 
to-: p~"ei~.7.êõísâ;;" pode ser um objeclo «corpóreo•• (como objecto 
dã propriedade, do furto. da receptação. da danificação da coisa). 
•<coisa» pode ser o objecto de um processo ( «apreciação da 
matéria de fundon = "Verhandlung zur Sache»), e «coisa•, pode 
ser ainda (na anulação por ·erro) o «objccto do negôcio11 (Cfr. 
LARENZ, Methodenlehrt, 3.• ed .. l 9i5. p. 308). Perante tal 
pluralidade de sentidos é frequentemente a interpretação ll partir 
do contexto que tira a claro qual dos sentidos está em jogo em 
cada caso. Praticamente mais importante e mais penosa há-de ser 
aquela «indeterminação>, que decorre da imprecisão do.s limites 
do conceito e na qual pensa HECK ao falar do «halo do concei
to» (ver no texto e na nota subsequente). t'leste sen~ido P?,d!!!l,~té 
conceilOs exactos. como aqueles que e~!Lrir_eiuji.4ooos..tor.nar
=se1ndefeimin"'lltlOS:~uaiião'eles riónieãdamente significam. p. ex .. 
n1Jtãs-deexãiiie-:relãti-'ãmente as qÜafs"ha que-cõrisiderai"'uma 
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t·crt~t "llHtrg.cin de JOgü•· ( 0 aind:1 um,,. "dois ra~ou. um (<quatro 
110 limite ~upcnor•> ). 

4. Ver. p.cx .. G<'snzesa1H/egung. nc .• p. 173. Begrijfsbil· 
dung. erc .. pp. : 2 e óU. Polcmka injusiilicada no NJW 1959. p. 
711 (GLOSSl:J.<:fr.tambc1n 1:.Kl::LOF.ob.cit..1958,pp.18Je 
s~.; LARl:.NZ. ob. ci1.. p. 242. 2.• ed .. p. 302; assim como 
MULLl::R-TOCHTl::RMANN. NJW 62. pp. 1238 e s. (global
mente coim:idindu com <> 1cx10 J. BACHOF. JurZ 6ó. p. 441, diz 
que «sv dtvc fªlar-se de um .conceito•· •dnd.e\~_r!lli.nadQ.t!.--qÚan
clÍ> a ·subsunção. em "inude da plurali.;l_~d~3_ 9-1..!!lPk~çlade das 

·cons,deraçõn J íaz.er. pod~ por em _ca_l!~llnivo,s:i,g.il,c;l.e. do 
rcs1Jltado. mas não logo que a intcrpre1açào do conceito lc\'anle 
duvidas;,; neqe . ultimo caso caberia ao· ti-]bunaf~ a 1ãrefa 

0

dc 
eliminar as duvidas. Sera esta distinçdo cxcq;7.~;T''. ZIPPE
ll US. Methode11/ehre. 2.• ed., 1974. p. 52 prefere falar de um 
,,espaço de jogo de significação» («Bedeucungsspielraum,,) em 
,·cz de «halo do çon,ci!O'•. Tambem H. J. KOCH. ob. cit. rejeita 
a imagem de HECK e su6'sj;1ui-a por' de~çri<:§ii ~.ais _pr.eci;:;s· 
&'iquíTü que ·se pretende signiticar com os 1ermo!_'.'J.11de1~r
minados .. ou «vago~». Importante e também a distinçlj.g_sntre 
indcierminação 1ern sentido estrilo) e «pluralidade de sç!]\i,íÍos» 
ibidem, pp. i~?"e s.. · · ·· ·· · 

5. Ace111ua LARENZ. Merhoden/ehre. 1960. pp. 124 e s .. 
que o proprio conceito de ,,valoraçáo» e tremulo e irnpre,;iso. A 
, aloraçáv como acto d~ve ser distinguida do próprio "valor>,. pelo 
<.JU~I se ortenta o acto de valoração. Rclativamenle a esta cla
nr,ca~·ao terminologica deve todavia no1ar -se que o conceito de 
,,,.,,loraçào•, tambcm pode ser usado num sentido que abrange o 
:i.:10 e o con1eudc, da valoraçãv como um todo, podendo nós -
,·omo em muitas outras palavras com dcsinéncia .em «iio» 
(" scnsaçito». "aprccnsáo». « verificação» J -·- distinguir o acto e o 
contcudo corno dois aspectos daquele iodo. Precisamente neste 
scnlido ~e us:1 aqui e nas p:1ginns se-gui!ltes o voe.abulo 1.•\·alo
raeáo". O ",·alor" cm si. com,, lorma «ideal" objecti\'a (p. ex .. a 
ju,tic:a cornu valor) representa uma .:onceilua,;ão lilosoficamenle 
probkmauc:i que aqui não pode ser discutida (da mais recente 
htcrntura lik>,ulic,,-jundica r,os1aria de destacar pelo menos: H. 
COI N(j. G'ru11d:uge der Rechtsphilosophie. 1 ~50. 93 e ss .. 151 
e s, .. J.• cd .. 1976. pp. 110 e ss.: LARENZ. llfethodenlehT"P. 
1%0. p. 127 . . \:• cJ .. 1975. pp. 121< e ss.: R. ZIPPELIUS. 
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Wert11ngsprobleme im System. der Grundrechte, 1962, cap. 2; 
IDEM. JurZ 1970, pp. 241 e ss.: A. PODLECH. Wertungen 
und Werte im Rechl. Arch.éiff.R. 95. 1970. pp. 185 e ss .. Mais 
recentemente, cfr. também W. F!KENTSCHER, Methoden des 
Rechts, vol. fll. 1976, pp. 40, e ss .. e H. HENKEL. Einf i. d. 
·rechtsphilosophie, 1977, pp. 321 e ss., com numerosos dados 
bibliográficos). O termo «valor». tal como. p. ex .. ·aparece mais 
abaixo no texto. pode aqui ser entendido no simples sentido. 
presente em toda e qualquer teoria dos \'alores, de uma nocão 
usada no contexto de valorações. e esta noção ela própria - para 
rile exprimir à maneira de KANT - como predicado de passiveis 
juízos (de valor). Se valoro algo como confonne ou como 
contrário à "justiça", isco imcdiatament.: apenas significa: valo
ro-o como «justo" ou como •<injusto». 

6. Ver. por exemplo, relativamente à limitação da revi~ibi
lidade da graduação da pena (de considerar, eventualmente. como 
questão do do:nmio da discricionaridade) por razões processuais: 
H. J. BRUNS, Festschr. í. Henkel, i974. pp. 296 e ss .. 
Frequentemente faz.-se nota.r que seria um contra-senso, em vista 
da especificidade de um actu administrativo ··e-êm vista de 
conhecirrieiitõesp~éiãiiíãciõ e-da in~ependénc1a (ri.ão vinç"úfãç~~ 
insftl!i;~IT<\.íi.iiiitõrl~ad.e Únissora do acto administrativo, confia, 
nunia ,,melhor» decisão de u1,1 tribullal administr"ativo eirtrecui'sé 
de controlo. Assim, p. ex .. REDE KER. DÓV n;-p: ·-rifo. 
KELLNER, DÔV i2. p. 804, sob d): HORN. lndfridualisiertc 
Normen. esc.. 1976. pp. 96 e s .. 

7. Exemplos de decisões no exercício da discricionaridau<: na 
administraç:io em que e negado o controlo judicial: a decisão t_no 
caso particular ultrapassada por uma modificação legislativa. mas 
significativa pela sua mdole fundamemal e de principio) do 
Tribunal .-\Jmi:iistra1ivo Fed~ral. vol. 1. pp. 92 e ss .• sobre a 
questão de saber se a autorização de um novo táxi era conf.:mne 
ao interesse do transporte publico to Tribunal Administrativo 
Federal declara: «A apreciação da questão de se no cas() 
concreto se deu satisfacào aos interesses do transporte publico ... e 
deixada à discricionaridadc dn adminiscração». pelo que o; 
tribunais admir,1strativ"s <•têm simplesmente de atentar cm se as 
auh,ridades administ~ativas nas decisões a tomar sobr~ este ponto 
cometeram algum erro de apreciação». não :endo pelo contràri0 
«poderes para fazer considerações ,obre o numero de táxis 
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necessários e suficientes em cada localidade,•): e ainda a decisão 
do Trib. Adm. Federal. vol. 4. p. 298, relativa ao indeferimento 
de um pedido de naturalizac;ão, no caso de ela não ser «no inte
resse do Estado,, (decisão no exercício de discricionaridades mas 
na qual é de exigir que «a autoridade verifique correctamente os ... 
factos relevantes e se não deixe conduzir por considerações não 
pertinentes": cfr. também a decisão do BVerfG. de 14 de Feve
reiro de 1968. in DÓV 1968, p.357): e também a decisão do 
mesmo Trib. Adm. Federal, vol. 8. p. 170 =JurZ 1960, pp. 363 
e ss .. relativa à não concessão de uma ~enia legendi numa escola 
superior (ela cai no domínio da «discricionaridade exercida em 
função dos deveres de cargo». mas não pode naturalmente ser 
tomada «arbitrariamente»): e igualmente a decisão do Trib. Adm. 
Fed. de 21. J.i2 in DÓV 1972, pp. 687 e s. (ponderação dos inte
resses da agricultura e do povoamento citadino, «no quadro de 
um espaço de livre discricionaridade» ); e coisa semelhante valerá 
eventualmente no que respeita às decisões de júris. o que e no 
entanto muito discutido (sobre o ponto falaremos adiante) e no 
que respeita à promoção de funcionários. Apropriados e,r.emplos 
cm BACHOF, JurZ 1962. p. 702. n. 0 s 100 e s .. De fundamental 
importância é. nomeadamente. a seguinte literatura: EHMKE, 
Ermessen und unbeslimmter RechtsbgrijJ. 1960, pp. 40. 45: 
OBERfvlA YER. NJW l 963, pp. 180 e s.: REDEKER, DÕV 
1971. pp. 757 e ss .. Para uma posição de crítica: STERN, 
Ermessen und u11zulãssige Ermesse11ausübu11g, 1964. p. 12: 
RUPP. NJW 1969. p. 1275 (não há lugar para "determinantes 
autonomas proprias da administração»): SOELL, Das Ermesse11 
der Eingriffsverwulwng. 197 3. que de igual modo se revela -
pelo menos para a administração intromissiva (Eingrijfsver
...-altung) - como adversário da «livre discricionaridade»; ver 
designadamente pp. 60 e s .. 63 e ss .. 368 e ss .. 

Relativamente ao controlo judicial dos ,·icios das decisões 
discriêionài'ias. particulanne.ntc no que ·respeita· ao des;du-do 
póder"fdesvio do fim) e"ao excesso dê poàer (ci"xceaercis"fiiimes-); 
veJa-s-e·rogo o ;i 114 da VcrwGcrO de 21.6.1960: «QbanaO as 
autoridades administrativas tenham o poder .de agi,· discriciõna
riamentc. o tribunal a,•erigua se o acto administrativo. ou ãrêcíisa 
ou omissão do ·acLo administrati\'O. e ·contrario ao direitO-:-por 
cxccd~r os lunites do poder discricionario ou por·fazer-rnreu·m 
uso não conforme ao lim para que ele foi atribuído ... Soõreesrc 
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pomo ver depois os comentârios à Lei Org:inica dos Tribunais 
Administrativos e. de entre os manuais. p. ex .. H. J. WOLFF. 
Verwaltungsrechl, 8.• ed., 1971, s 31 II. com novas indicações 
bibliográficas. De entre as obras monográficas. veja-se agora 
SOELL. ob. cit.. 1973. pp. 209 e ss .. e - para o direito compa
rado - pp. 215 e ss .. 

Sobre o controlo judicial das decisões discricionárias das 
auloridades financeiras é muito instrutivo W. HARTZ. Gesetzli
che Generalklauseln und Richterrechr, Steuer und Wirtschaít 
1968. pp. 245 e ss .. sob IV 2. 

Finalmente, pelo que respeita ao exercício da discriciona
ridade judicial e ao seu controlo através das instâncias judiciais 
superiores. a respectiva problemática surge com particular des
taque no controlo da discricionaridade do juiz penal exercida a 
propõsito da medida da pena ou ao ordenar medidas de se11urança 
e medidas de reeducação. Pela livre discricionaridade na gradua
ção da pena pronunciaram-se o BGHStr. Bd. 7. pp. 86 e ss., Bd. 
17. pp. 35 e ss. e. na literatura. especialmente Karl PETERS (ver 
sobre o ponto o meu estudo no Festschrift dedicado ao autor, 
1974, pp. 15 e ss.). No que respeita à re\·isibilidade, diz 
PETERS no seu Lehrbuch der Strafprozessrechts, 1966. p. 
569: ,,No domínio da livre discricionaridade cai antes de mais a 
graduação da pena ... Do conceito de livre <liscricionarid:i_dc 
decorre que ela. enquantó-tál. nãõ--é-suscepi.~·iifêie~ <k 
revisão. Liberdade significa prec'isarriente .. decisão pSSSQal..,..SJ: 
<llifrém sc"intfomete. deixa de exis·t;r"Tiberdade. Donde.r.esulta"-Dª 
medida em que a decisão é confiada. à livre discrição (p.rudenlc 
arbítrio), não é possível um subsequente controlo pelo.tribunal de 
revisão". N aturai mente que também segundo PETE RS têm de 
ser' respeitados os limiles da discricionariadade (as molduras 
penais, os pontos de "ista valora1ivos da lei - vide agora o ~ 46 
do Código Penal - e as regras processuais). Vejam-se. por outro 
lado. mais recentemente: H. J. BRUNS, Engisch-Festschrift. 
1969. pp. 708 e ss.: H. ZIPF, Die Srrafmassrevision. 1969. 
assim como W. FRISCH Revisionsrechrliche Probleme der 
Straftumessung, 1971; IDEM, NJW 1973, pp. 1345 e ss .. ,Os 
au1ores citados por último tendem para uma ampla revisibilidade 
áas decisões .. él,séridonarias sobre os efeito~ jurídicos· do fãcto 
paíiivél. Cfr. tamoém infra, a nota 15. . .. 
·· · 8. Como adiante no texto ~e exporá, fejo os conceitos que 
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exprimem discricionaridade. na medida em que surjam como 
conceitos legais. como uma subespécie dos conceitos jurídicos 
indeterminados. Muitas vezes._ porém, QS -~eítos jurídicos 
indeterminados sàÕi'eler1a;os ér,>Jl:10 con~t:.iJo~.\!b~.ostQ~~~ 
tência de" iíilêrpretaçãO:_~ __ su~_L!_nç_à,o_ do_juiz e lggo., tomo 
cõnceitos que· ness·a medida se contrapõem aos genuínos conê6:" 
toSÕCãisêriciônafidãdê~- Eiitãoõaspécfo·mêt5cio1Óg1co toma a 
sttuar-se e a--apagar-se por detrás do da revisibilidade judiciai (da 
«barreira de êonlrolo», como também se diz). 

9. Isto não se verifica apenas dent:o da administração em 
sentido estrito, mas também. p.ex .. no processo pen31, quando a 
justiça no quadro do chamado «principio da oportunidade» tem 
de rcso!ver se existe um i.nteresse público na instauração da acção 
penal (cfr. § 153 do Código de Processo Penal). Sobre o im
portante conceito de «interesse público» e o conceito aparentado 
de «bem comum» vide, na literatura recente: «Wohl der All
gemeinheit und 6/Jentliches lntensse» (Hochschule Speyerl, 
1968; P. HABERLE, Óffentliches Jnreresse ais juristisches 
Problem, 1970; M. STOLLEJS. Verwaltgsarch. 65, 1974, pp. 1 
e ss. (com novos dados bibliograficos). Cfr. também STOL
LEIS, Gemeinwoh(formeln im nationalsozial. Recht, 1974, e W. 
FACH, Begriffu. Logik des «Ôffentliches Interesses», ArchRu
SozPhil., Bd. 60, 1974, pp. 231 e ss. 

10. A ousada ideia da única pena corrccta (sobre ~sta, por 
ultimo, W. FR1SCH, NJW 73, pp. 1345 e ss.) e, mais em geral. 
a ideia (em especial também válida para a administração) da 
"unica decisão correcta,,, na subsunção a uma hipótese legal ou 
na dctermina.;:io de uma consequência juridica, é muito discutida. 
O BVcrfGer (Trib\lnal Constitucional), na sua célebre decisão de 
16.12.71. em que se tratava de indicar uma publicação como 
«perigosa para a juventude», declarou sem mais aquelas ser uma 
«ficção» «a ideia de que apenas é possível uma solução correcta 
na aplicação da noção do que pode representar um perigo para a 
juventude». Cfr. a proposito, entre outros, FRANSSEN. JurZ 
71. pp. 225 e s,.; BACHOFJurZ 72, p. 208 (concordando); R. 
JAROSCH, DOV 74. pp. 123 e ss. (igualment~); W. SCHMIDT, 
NjW 75, p. 1735 sob JI 3 (igualmente): H. J. KOCH, Der 
unbestinimre Begriff im Verwalcgsrecht, in «Jurist. Methoden
lehre ... ,, , 1976, pp. 209 e ss.; H. R. HORN, DVetwBI. 1977, p. 
17 (igual:nence). Por outro lado, criticando, p. ex., fr. OSSEN-
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BÜHL, DÔV 1972, pp. 401 e ss .. o qual consid~tunb.U• 
uma ordem jurídica na qual numa e· ·iii:e~ pubJica.ç.ão...a..ser 
apreciada··seguncfo o ~ 1 do GjS poderia ser ao meSnJ9-\empO 
perigosa para a juventude e não perigosa ·para a juventude» (mas

ªº- e·xprimir-se deste inodo desconhece que o principio da não 
coritrãciíção vaie nô domínio do «conJ:ieci.mento .da ~erdadea.,.mas 
não - segunaõ" a concepção «relativista» - no daminiw.4a-\>alo·
ração); e ·ainda·H. KELLNER, DÔV -72, pp. SOi e ss., segundo 
o qual, na decisão do BVerfGer., apenas se tratou de um «caso 
singular» (p. 806). 

11. Para o conceito de ,, espaço de livre apreciação», 
entretanto um pouco abalado, devemos começar por nos ater às 
detenninações como que autênticas desenvolvidas e sucessirn
mente reforçadas por O. BACHOF in JurZ 1955, pp. 97 e s:;., 
JurZ l 962. p. 704, nota ·7 3, JurZ 1966, pp. 441 e s., JurZ 1972, 
pp. 208 e ss. e 641 e ss .. f.le parte dos conceitos indetenninados 
e conside!! !!11:J!~~s_aj!._l[ãntíg!l ·<cl~~\ftcaçâo_d~_\.e.!i...~~ 
tos juiidiC(!~ 1!._f!!Pr.i.1!.m.ente _ ditos, if!_teiramef!I~ s_ujeitos a controlo. 
de revisão (sindicàv~is) e poderes discricionários não sindicáveis 
ou apenas sindicáveis pelo que respeita aos vícios tipicÕs da d_i!.: 
cricionaridade, que conferem· à autoridade a que são atribiiidos 
· üm «espáço de liberdade de ch:cisão própria», «no qual aquela 
deve agir e decidir segundo as su~.s próprias concepi,ões e, ainda 
em primeira plana, tendo em conta pontos de vista de oportunida
d~». Hâ como tertium genus - e como constituindo precisamen
r_e o «espaço de livre npreciação" - aqueles conceitos indetermi
nados cuja aplicação exige uma valoração, a qual, enquanto se 
mantém dentro do espaço de jogo ;:,revisto pela formulação legal. 
não é judicialm.:nle revisivel. Na sua anotação à sentença do 
Tribunal Federal Administrativo de 16.12. 71 (por ele recebida 
como «sensacional») e n:i. posição tomada ante a decisão do 
Senado Pleno dos supre.nos tribunais federais de 17. I O. 71 , 
BACHOF considera a sua doutrina como muito próxima da «teo
ria da defensabilidade» («Vtrtretbarkeitslehre») de ULE. Rela
u:-ame~t~ ~!:! ~espa~_o de livre apreciação» destacam-se claramen
te õs-s~guintes pontos essenciais: na medida em que o conceito se 
acha te"Jlalinente an1,:orado - o que designadamente tainbém pode 
acontecer-cio lado da hipótese da norma legal (cfr. JurZ 72. ?-
642 sob IV e p. 644; exemplos: «susceptivel de constituir um 
perigo moral para a juventude,,. «não equitati\'c»; de resto. 



266 

tambêm ·os certificados de aptidão podem ser concebidos como 
aplicação de conceitos de aptidão ou de proficiéncia pertencentes 
à hipótese: «muito bem habilitado». «excelente proficiência»), 
estâ em causa um conceito jurídico (indeterminado) que, como 
todos os conceitos jurídicos. começa por precisar de ser cla
rificado quanto ao seu conteúdo através da interpretação do teor 
verbal da lei. !f as a subsun~~o das ~W!1S..~°-!1C~~tas _a....!lm 
conceito assim preenchido quanto ao seu conteúdo vai de mão 
dada com-valorações que são_ pessoais e «intransmissTveis". _gue 
pêlo menos não podem ser verificadas como .sendo .«a·s:im:fê_as 
çorrectas» (cfr. BVerwGer. 16.12.71. sob JI 4. BACHOF JurZ 
72, pp. 644 e s.). Na medida em que as correspondentes valo
rações se mantenham dentro do espaço de jogo definido pela 
interpretação. acham-se subtraídas a um controlo ou re\·isão 
judicial. 

O que distingue o espaço de livre apreciação dos conceitos 
jurídicos indeterminados (num sentido mais estrito) é a possibi
lidade da igual correcçâo de decisões divergentes no caso concre
to, a qual faz com que seja um contra-senso pretender substituir 
uma decisão por outra (judicial ou de uma instância superior) 
pretensamente •<melhor». mas na verdade «tão problemática 
como a primeirao. ao passo que o conceito jurídico indeterminado 
em sentido estrilo visa uma interpretação e uma aplicação 
univocas que. consequentemente. têm de ser controláveis. O que 
emào distingue o espaço de livre apreciação do genuíno poder dis
cricionário é a mais forte (pelo menos quanto ao grau) vinéiifa_s:fo 
a limites que resuham do conteúdo cio panfcufar· cÕ!fç~s,JuridÍ!;,O 
( <<ãptidâo», <•equ.idâde», ••necessidade de serviço», etc.) e'!!. s;1u1sa 
(muito embora admitindo uma certa «latitude» de posslbilida.des 
de àplicação). As genuínas atribuições de poderes disêi1c1'õ;;;rios. 
mesmo que possam ser referidas em sentido lato como «conceitos 
jurídicos». não carecem no entanto de ser circunscritas por 
características ou denotações concretas. são porventura atribuídas 
atraves de disposições em que se usa o verbo poder (Kannvors
chriften) ou mediante a formula «decide segundo a sua livre dis
crição». e apenas são determinadas através dos limites impostos 
pelo Estado de Direito a todo o exercício do poder discricionário 
(proibição do arbítrio, proibição do excesso ou falta de propor
ção, principio da igualdade. justa ponderação dos interesses). 
Todavia. os limites entre o espaço de livre apreciação e a 
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atribuição de um poder discricionário podem ser tluidos. designa
damente se se reconhece também uma «discricionaridade do lado 
da hipótese legal» (sobre o ponto. v. infraj. Segundo BACHOF. 
em todo o caso. o ponto da questão parece residir essencialmente 
no carácter umais apertado da vinculação» e na necessidade de 
subsunção (ob. cit., pp. 643 e s.). Infelizmente domina na 
terminologi!!. _ ~as_tante confusàO[elativa_me11_te ao __ prób11!il1ã1" 
rêíação entre conceito jurídico_ indeterminado. espaço de- liwe 
aptê"ciãi;ãõ; discrji:ió"iiaridade do lado_ da hipótese e discriciona: 
ridadeaõ 1ãaô da estatuiçào.-Com BACHOF. também eu oponho 
r~s-êniãsT ~éó.nt~aposição ~ntr~ --~o~ceito juridlcéi ê"cõnceiiãde· 
discricionaridade»-cob. ·cit.. p. -644 ). Nõ--éõiiiextõ das prcsen~ 
ccinsíderãçõêS" importa' todavia menos----como já noter_....o «[!g_or 
de-contrõll:,'I> -~o que a individúaliiaçãó" "dâ õesêõbéhii" <Lã-de-

~!~lio;_~ -~ --- · - · 
Acerca da concepção de BACHOF do espaço de li\•re 

apreciação surgiu uma literatura quase inabarcáve1. Numa primei
ra fase, pronunciaram-se sobre ela STERN. RUPP (Grumlfra
gen ), O BERMA YER (Grenzen) e SCHIMA (p. 183 ). assim 
como numerosos artigos citados por estes autores. Em virtude das 
já várias vezes mencionadas decisões do Tribunal Federal Admi
nistrativo e do Senado Pleno de 16.12. 71 e l 6. 1 O. 71. a discussão 
sobre aquele conceito entrou de novo em movimento. O Trib. 
Fed. Administrativo, na sua sentenc;a (sob li 4). recorreu expres
samente ao conceito de espaço de livre apreciação e aceitou-o. O 
Senado Pleno prefere falar de um <<espaço de discricionaridade» 
(<<Ermessensspielraum») com referencia ao conceito de <•nào 
equitali\'O» visto por BACHOF como conceito jurídico com 
espaço de. livre apreciação. Recentemente. porém. também o 
Tribunal Federal· Constitucional. na sua decisão sobre os radicais 
de 22.5.75 (NJW 75. pp. 1641 e ss.), relativamente ã «verifica
ção e decisão da questào de saber se a personalidade do 
candidato oferece garantias de que ele estará sempre a favor de 
uma ordem democrática fundamental de liberdade». se decidiu 
pelo «espaço de livre apreciação» ( 1. cit., pp. 1644, sec. 2). 

Da numerosa literatura sobre o espaço de line apreciação 
surgida após a anterior edição. indicarei. sem que isto signifique 
preferéncia perante outras posições que não são referidas: H. J. 
WEIGEL. Beurteilurrgsspielraum oder DelegarionshegrijJ?, 
1971; W. FRISCH, Revisionsrechtliche Probleme der Strafzu-
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messung. 1971. pp. 211 e ss.: REDEKER. DÔV 19,L. pp. 751 
e ss: OSSENBUHL. DOV 1972. pp. 401 e ss .. KELLNl:::R. 
DOV 1972. pp. 801 e ss.; OTT. NJW l 972. pp. 1219 e ss.: H. J. 
MULLER. NJW 1972. pp. 1587 e ss. (com reservas): ULE, 
DVerwBI. 1973. pp. 756 e ss.: \'. OLSHAUSEN. JurSchulg. 
1973. pp. 217 e ss.: FRISCH. NJW 1973, pp. 1345 e ss.; 
SCHMIDT-EICHST A.EDT. A.rch.õff.R 98. 197.J. pp. 173 e ss.: 
SOELL. Dos Ermessen der Eingriffh·erswalrung, 197 3. PP· 207 
e ss.: BULLINGER. NJW 1974. pp. i69 e ss.; KELLNER e 
ULICH, Dokumentatiôn zum deutschen Verwahungsrichter/ag, 
1974. pp. 45 e ss.; SCHOLZ e SCHMIDT-A.SSMANN, in 
«Verõffenllichungcn der Vereinigung der Deu!Schen Staa!Srech
tslehrero. vol. 34. 1976: LARENZ. Methodenlehre, 3.• ed .. 
1976. pp. 279 "'e s; H. R. HORN, DVerwBI. 1977. pp. 13 e ss .. 
Ao passo que. por um lado. a utilidade do conceito de «espaço de 
livre apreciação» é cada vez mais posta em questào (p. ex .. 
recentemente por parte de SCJIMIDT e S(HOLZ), subsiste por 
outro lado a 1endénc:a_de. pelo menos em substância. o alargar 
para além dos domínios, anteriormeme preferidos, das questões 
relativas a provas ou concursos e das apreciações da GUl'.lidade de 
serviço. No que respeita às questóes de provas, qve apenas tém 
uma ;;ignificação paradigmâtica. portanto, remeto para a edição 
anterior. anotação 133. para a situação em 1971, e da literatura 
mais recente acrescento apenas: J. SEMLER. NJW 1973. pp. 
1774 e ss.: 8. STÜER. DOV 1974. pp. 257 e ss .. 

12. Pretendo com fste rncàbulo, que pode reportar-se a to· 
dos e quaisquer actos de decisão pensáveis. evitar a aceitação 
d() <•ponto de vista actuah•, considerado por REDEKER. DÔV 
1971. pp. 575 e 76i, como acertado, de que o dorranio da dis
cricionaridade e de limiiar à decisão ou opção volitiva. O 
-:xercicio -da discricionaridade r.ão é para mim apenas •<a.::to 
ãe vontade,;. · 

JJ. Isto é considerado por SOELL. ob. cit .. pp. 200 e s .. 
':ºmo o ponto axial da discricionaridade "vinculad::i,,: a sua 
tunc;ào seria a individualização oo sentido de adaptação ao casn 
conc~eto. Vide tambem BULLINGER. NJW 1974, p. 770, sob 
li l :. "~ do_m,n,o da drscncronaridade e o domínio da livre 
apre'.·'~~ao tem de comum a função de dar à administração a 
possrbrl1dad.c de tratar os casos concretos ... de acordo com os 
dados particulares que os constituem••. fl:l~~- BU,!-!,~ER 
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acrescenta a seguir que o poder discricionário ta~~·~ _t~ 
·!·unção .dê tornar possível à «admin~Sl_r<!ÇàO açtiva» U_m_p_roJ~l!J!!~ 
d{ decisão: DesiaTõrmà aproici.ma-se .da concepção do texto. 
-14. Nesta' mea1ifá não posso concordar com R . .IAROSCH. 
DÓV 1974. pp. 123 e ss .. e W SCHMIDT. NJW 1975. pp. 
1753 e ss .. quando eles querem eliminar os ·~~itos jurídicos 
indeterminados». Estes também não são propnamcnte «ex!rl!JU· 
'rfdícõs;_~~-õpina J AROSCl·{-·pois qÜe~ . atr~~_ej }! .. ,-~ua 
inscrçào-nÕ cÔntéÍCio do direito, eles Se tornam COllCCitOS JUíl · 
ain,s:-· --· ·- . • 
~~, 5. Sobre o ponto em litígio na medida da · pcn:t, ver 
oricncaçao na pane final da nota 7. De noti!r é que o BGHStr .. 
vol. 7. pp. 88 e ss. declarou textualmente: «O juiz do facto tem de 
decidir segundo a sua discrição funcional (prudente arbítrio) sobre 
a modalidade e o grau da pena no quadro dos limites que lhe são 
lindos pela lei»: «as concepções - correspondentes ao prudente 
arbítrio - sobre aquilo .que é adequado ou proporcionado 
(podem) ser diferentes para os diferentes Juízes do facto deniro de 
uma cena margem de variabilidade•>. E não é menos digno de 
nota o que ele acrescentou no vol. l 7. p. 36. a saber, que só o juiz 
de íacto •,es,a em conciiçóes de. com base na audiénci:i final de 
discussão e julgamento. formar uma ideia mais completa da 
pessoa do ar!!,uido e do seu facto e tem de arcar com a responsabi
lidade pela con-ecta ponderação dos fins da pena». Pelo contrário. 
p. ex .. BRt!NS. Engisch-Festschrift. p. 71$. declara: ••A dis
cricionaridade na graduação da pena (e) genuína aplicaçàÕ 'do 
direito (subsunção da verificada siluàçào concreta para que ·vãi 
ser graduada a pena aos princípios reconhed<los da puníçáÓ 
esta.taf,i/: éfr. posteriormente ainda: Her1kel-Fes1schrif1. 1974. p. 
29-4) e tambêm ZIPP.ob. cit.. 1969. p. 166: a graduação da pena 
«não é uma decisão discricionária. mas pura aplicação do 
dirciw,,. 

lb. Pelo que respeita à relatividade de que agora se vai tratar 
no tcxt?· ficara em aberto a questão de saber em que medida esta 
d,s_t,n~·ao que se orienta pela divisão da norma jurídica em 
,,h,~~es~,, /pressupo~_tos! e «cstatuiçàou, já versada no capitulo 
li._ cOmc~e _c?m d_1s11nçoes tais como açuelas que diferenciam 
cn,rc. «~1scnc1onandade de apreciação» ou «espaço de livre 
ap~~c,~ç~o•>. !'°r um lado, e «discricionaridade na acção» ou 
,.d,scnc,onandade da conduta•> (OBERMEYER) .. 

. ou ••d1s-
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cricionar1dade na resolução». por outro lado: ou «conceito 
jurídico indeterminado». por um lado. e «discricionaridade». por 
outro lado; ou ainda discricionaridade <•conjunti\'a». por um lado, 
e discricionaridade «volitiva•• por outro lado. Cir .. p. ex .. 
BACHOF. JurZ 1972, p. 642. sob IV. REDEKER. DVerwBl. 
1972. SOELL. Das Ermessen der Eingriffsverwaltung, 1973. 
pp. 80 e ss., SCHMIDT-EIC'HSTAEDT. ob. cit .• pp. 174 e s .• 
li9 e ss .• W. SCHMIDT. NJW 1975. pp. 1753 e s .. 

17. Fala-se hoje nesta medida de «prescrições de acopla
mento» (" Koppelungsvorschriflen» ). Também aqui a várias vezes 
citada decisão do Senado Pleno dos Supremos Tribunais de 
19.J0.71 =JurZ l972.pp.655ess.=NJW 1972.pp. 1411 e 
ss. trouxe uma inovação na jurisprudéncia. Referia-se ela ao 
~ 131. da lei dos subsídios. na antiga formulação. onde se diz: 
«No caso concreto pode ser concedida isenção de impostos e 
doutras prestações pecuniárias·. no todo ou em parte. quando a 
sua cobrança, segundo as circunstãncias do caso. seja de conside
rar nào equitativa ... » (cfr. agora sobre o ponto a fonnulaçâo da 
Lei dos subsrdios de 1977_ de 16.3.1976. ;i 16.3: «Os impostos 
podem ser reduzidos .... quando o lançamento dos mesmos, segun
do as circunstâncias do caso concreto. seja de considerar não 
equitativo»). A dccisào da de entrada uma panorámíca das dife
rentes concepções na doutrina. Diz-se a_i: «O conceito ·não 
equitativo· não pode ser apreciado abstraindo de que ele tem por 
consequéncia um ·poder' da autoridade administrativa,,. e depois 
esclarece numa passagem decisiva que no ;; 1 J l da lei dos sub
sídios «existe uma liga<;áo incind1vcl enuc o conceito de ·não 
equitativo· e a consequéncia ·podem· que, globalmente. «entra no 
plano da discricionaridade». Existe «urna incxtricável interpene
traç;io entre o pressuposto e o con\ctido do acto administrativo a 
emitir nos termos do ~ 131. al. 1. 1 .• parte da Lei dos subsídios 
{anterior formulacào I que se apresenta como uma decisão dis
cricionaria unitaria». Ver sobre isto os citados trabalhos de 
BACHOF. JurZ 1972. pp. 641 e ss. \advertindo contra uma 
interprctaçáo esqucmatica das prescriçócs de acoplamento sob 
11,_ KLOEPFER. NJW 1972. pp. 1-'11 e ss. (igualmente prcca
vend,o contra generalizaçócs). W. SCHM!DT. NJW J\175. pp. 
175.> e ss. (desrgnadamcmc sob IV,. 
. 1 H. No mesmo sentido. SCHIMA. ob. cit.. 19611. p. 182. 

Sobre as clausulas gerais e sobre a casu,stica encontra-se já muito 
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na literatura já citada neste capitulo. Literatura e,pccificamerue 
relativa à matéria: fsegue-se uma extensa lista de meras refe
rências bibliográticas, que se não transcreve, e que termina com 
esta referéncia:f H. GARSTKA. Generalk/auseln, in H. J. 
KOCH (ed.), Juris1. Mcthodenlehre und analytische Philosophie. 
1976. pp. 96 e ss. - !trabalho a propósito do qual Engisch escre
ve: 1 A investigação citada por último leva-me a fazer o seguinte 
esclarecimento. GARSTKA refere-se às cláusulas gerais como 
regras jurídicas (Rechtssiitze ). Portanto. reporta .Qs.Q!!~çito ·~~ 
sula geral» a toda a regra jurnhca (õ que naturalmente l~e e 
permfüilo faier}, ao passo que eu no texto re_fc;ri_ c;sse _cgn~_ti[9. 
nÕmêã:damente à parte da regr.a jurídica.que é a hipótese Jegal. 
N·éste caso â cláusula g~ral torna-se numa. estrutura_ conceitua,!. 
p01s:d1ipótese legal por si (p. ex .. "quem faz isto ou aqy_Íl92!.l 
pode ser olhada como. o sujeito da proposição (assim _COl!\9 
também a estatuição por si f«será punido de~ta ou daquela 
lorma» 1 pode ser concebida como o pred1cado). 
--õã JUíÍS.prucfência merece pllílÍCUlar atenção a famosa «deci

SàO Lüth» do BVerfGer. Bd. 7, pp. 198 e ss. (NJW 1958. pp. 
257 e ss .. JurZ 1958. pp. 119 e ss .. relativa à cláusula geral dos 
,,bons costumes» do ~ 826 do Código Civil). 

19. Diferentemente. o Projccto do Codigo Penal de 1962. 
li 14 7 (nisto semelhant..: ao !i 2 24 do Código Penal vigente l. 
pretende de nol'o determinar exausriramenre em que casos e de 
admitir uma ofensa corporal grave: só que a casuística aparece ai 
perlilacla com pouca nitidez de contornos. A prática não dei.,ara 
de fornecer esta casu1stica. Cfr. também a fundamentação do Pro
jecto de l 962. p. 283. Na mesma peugada vai o Projecto 
Alternativo. ~ 110. mas esforça-se por uma maior precisão. Um 
exemplo actual do umêtodo exemplificativo» tirado de legislação 
recente fornece-no-lo agora a nova formulação do ~ 243 do 
Código Penal. de 2.3. 74: «Em casos panicularmente graves» 
(clausula gera li) o l"urto ê punido com pena de prisão agravada 
(até I O anos). ,,Um ca~o particularmente grave verifi1:a-se em 
regra» quando haja arrombamento. escalamento. uso de chave 
falsa. protissionalidade. etc. 1easu1stica). 

20. Ate certo ponto. corresponde a este modelo a primeira 
parte do 3rl. 1382 do Code Civil francés: Toda a acção do. 
homem que causa ~m dano a outrem obriga aquele por cuja culpa 
tal dano se produziu a reparar os prcjurzos. Cfr. iambem SCHI-
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MA, ol:i. cil., com um exemplo (detenninad? recurso j~r~ico _con
tra r.ocla e qualq\Jer decisão de uma aut.1nd~de adnumstrauv_a ). 

21. Depois que o § 166 do Cód. Penal foi alterado pela. let de 
25.6.1969, a questão referida no texto. fonnulada pelo Tnbunal 
do Reich. seria agora de pór em Lermos de saber se um tal quadro 
implicava uma ofensa ao conteúdo da íé cristã capaz de perturbar 
a paz publica. Para uma apreciação do assunto no momento 
actual: W. KNIES,Schranken der Kunsifreiheit, 1976, pp. 21 e 
ss. Cfr. tambem a documentação de U. SCHNEEDE, G. 
GROSZ. 1975. pp. !08 e s .. 

22. Esta decisão .(BGHStr. 6. pp. 46 e ss.) está ultrapassada. 
na medida em que se trata do conceito de «impúdico", ("indecên
cia»). não. porém. no que respeita aos seus considerandos 
fundamentais sobre as «normas da lei moral». Neste aspecto e 
também instrutiva a BGHStr. 13, p. 16 e ss .. e, relativamente aos 
«preceitos da moral e honorabilidade»: BVerwGer. vol. 10. p. 
164 = NJW 1960. pp. 1407 e ss.: ,,Certo é que os preceitos da 
moral e da honorabilidade são determinados pela concepção -
concepção esta modelada pela origem e pela educação - ... das 
pessoas sensatas, justas e bem-pensantes num certo domínio 

_jurídico e cultural. Não existe. porem •... em todas as questões da 
moral e da honorabilidade, uma concepção uniforme ... Sendo as 
concepções divergentes, ... os portadores de uma delas não podem 
recusar pura e simplesmente àqueles que pensam de maneira dife
rente a razoabilidade. a justeza e a rectitude do seu modo de 
pensar. Por isso. tambem náo é hcito ao juiz ... considerar a sua 
concepção pessoal como a única relevante e decisiva. Ele deverá. 
antes. ponderar as concepçúes em presença para detenninar qual 
delas ... sobreleva as demais. de tal modo que lhe seja licito ... 
toma-la como base da ,ua sen'lença». Sobre a própria materia em 
causa ,·eJa-se agora o § 41 a da GeWO (desde 1960). Sobre a 
relaçà~ entre direito e moralidade (bons costumes}, no caso de 
rcm1ssao do direito parn os «bons costumes» e em casos apa
rentados. , .. p. ex. PAWLOWSKI. ArchRuSozPhil. 50. 1964. 
P~- 503 e ss., bem como o meu estudo no Schopenh:iue ·ah b 
1970 PP 107 · · 1J r · R. ·•. · . e ss., com 1nd1caçáo de mais bibliooralia 

cpu~1a1~do v1v:11nente a Jurisprudéncia do BG H d . 'e • . 
constrtucionais " STEIN . NJW os 1u1zes ·r · te. m l Y64. p. 174~. 
REN2.},· C.r. ,obre O ponto Petersfestschrifl. 1974 p 33 LA 

- • il1erhode11/ehre J • cd p , 80 d ·. · · -
' · · .. · - . ("termina agora a 
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· · · · d ·nu~ 
«defensabilidadc» do seguinte modo: «O iunsla esig ª . d 
decisão como ·defensável' quando na verdade a sua rccllW e 
não pode demonstra Me por forma indubitável. n:as também 
muito menos se pode demonstrar que ela seja ·falsa . se lla pelo 
menos bons fundamentos a favor da sua rectitude". . 

24. Desde a primeira edição deste livro ( 1956) valorei 
positivamente o loque pessoal n~ decisão «justa» («recta» ). 
Tal elemento pessoal é ainda .acolhido como bom por LARENZ. 
Methoden/ehre. 1960, pp. 225 e s .. 2.• ed .. pp. 271 e s .. 3.• ed .. 
p. 281, K. PETERS. Gestachten 2.41. Jur. Tag, 1955, PP· 38 e 
ss., Scrafprozess. 2.• ed., 1966. pp. 97 e ss .. Arth. KAUF· 
MANN. Festschr. f. K. PETERS. 1974, pp. 295 e ss., 304 e ss., 
R. ZIPPELIUS. Merhoden/ehre, 1974. p. 22. Mesmo H. RUPP. 
propugnador da vinculação ~ lei do juiz e do funcionário admi
nistrativo (basicamente com muita razão), declara no NJW 1973, 
p. 1973. p. 1774: «A lei não se limita a aceitar resignadamente os 
subjectivismos do juiz ou do funcionário administrativo, antes tais 
subjecti\·ismos são acolhidos no pluralismo do Estado de Direito 
como oportunidade e esperança do individuo de encontrar no juiz. 
não apenas um computador cego ou um missionário politico. mas 
um ser humano ... ». Especialmente para a adminístraç-ão exigem 
um <•espaço de responsabilidade pessoal» e de «liberdade de 
modelação». entre outros. SCHMIDT-E ICHST ÂD. Arch.õfT.R 
98, 1973. pp. 173 e ss. (p. 192), M. BULLINGER, NJW !974, 
pp. 769 e ss. (sob li I e li 2 b). W. SCHMIDT. NJW 1975. p. 
1758. HORN. llldiviàualisierte Normen, 1976, pp. 96 e ss .. O 
BVe1wGer. (NJW 1975. pp. 1373 e ss.) ch:ima ao planeamento 
sem liberdade de modelação uma contradição em si. 

_25. Arth. KAUFMANN, JurSchulg 1965, pp. 1 e ss. 
considera isto um mal-entendido. Mas releia-se o que expõe, p. 
ex .. Ernst FUCHS no seu último escrito: Was wi/l die Frei
':chtsrchu/e.•, 1929, pp. 12 e ss .. 15 e ss .• 18 e s .. 21, 24 e ss.! 
Em t?<'~ o caso opina KAUFMANN que os adeptos da Escola 
do Direito Livre se apresentavam como mais radicais do que na 

~;1~~: :r~:a(j~~~-. ~!m~.~~ 0 ~~>:_to ~ão a_li~!'1~~~1ei ienham. 
fal- .a d ac;ao contra o sentido literal. ine{luivoco pois 

". penas e «relaxamento., da vinculaçà M . ·' --.. 
coetsideravam as leis como do . o. _as como eles 
· . . JJ('e mmantemente amb'. - - 1 cu~as, e entao o ••sentiment . icf .. . - ---~~ e __l!· 
"ª íonte de direito I o Jur r~o geral» era h_a\'1i;!o c:omô 

a cor.su tar em pnmeira linha». a ,•ai;;;ação 



274 

pessoal do juiz era acolhida e saudada como a verdadeira e veri
dfca solução metodológica. Clr. lambem A. LAUFS. DRiZ 
l'lu.~Tis:·-



Capitulo Vil 

DIREITO DOS JURISTAS. 
CONTINUAÇÃO: PREENCHltv!ENTO 
DE LACUNAS E CORRECÇAO DO 

DIREITO LEGISLADO INCORRECTO 

No capítulo precedente vimos o jurista em acção 
naquele domínio em que a lei o autoriza a exercer, den
tro de certos limites. a função do legislador, a efectuar, 
no lugar deste, «juízos de valor e decisões de vontade». 
Agora veremos aquele que aplica o Direito remetido 
para novas vias de pensamemo quando se trata de 
preencher «lacunas» e rectificar «incorrecções» no 
ordenamento. jur°idiéo. Podemos re°unir ,;1ãéunãs» e 
«incorrecções» sob o conceito comum de «deficiên
cias»" 1• Estamos. pois, em face de duas formas.distintas 
de Direito deficiente. ;(deficiênci~ ~ que chamamos 
<<1ãcünà>> é afastada por~~d~ «integração jurídica>\. 
OJUiZ-àcltia-ãqul «praeter ligem».· ;<suppJen.di .ca~;), 
( <;süii"p!~t__praetor in eo, · guo~. legi dee~t,~J. ___ Qif~-
r~~~f~e-~te._ã-cie[iciéncia a que chamamos ~i.incorre_G
ç~~ é afastada_ através_ da <_:_correcçàoii da lei: o juiz 
aqui actua «contra legem)>, ((COrrigendi causa>>. A linha 
de-fron_tei~a _e~tre o preenchimenco de lacunas e a 
co~ecçao Jundrca nem sempre e nitida e seaura E/· 
e:uste todavia e - · · =- • a 
e . - , m pn_nc~p10. e é importante r.a medida 
m que a atitude do oreao aplicador do o· . . 

~ 1re1to e. nos 

<!7S1 
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cl ersa Vamos agora ver. ao 
dois. casos. inteiramente iv_ . e define aproxi-
analisar cada um dos conceito~. como s 
madamente essa linha limitrole. 

e Collcel.to de «lac1111a juridi-omeçamos com o 
ca». 

As lacunas podem aparecer em todos os ramos do 
Direito. Não só o juiz, mas também o funcionário 
administralivo pode sentir-se desorientado por causa 
delas. Por motivo de simplificação, porém, vamos tratar 
o problema com referência ao juiz, pois que também 
para os administrativistas valem considerações parale
las. A primeira questão, que de modo algum é fácil de 
responder. é a de saber o que devemos entender em 
geral por uma «lacuna». Se abstrairmos da imagem 
espacial - fala-se, por exemplo, de uma. lacuna na 
dentição ou numa estacada - o elemento conceituai. 
aquilo que é transplantável para o domínio do Direilo. 
podemos dizer: uma lacuna é uma incompletude insatis
fatória no s..:io de um todo. 1r_licaçio ao Direito, .. o 
conceito de lacuna signific~ que se tqlla de uma 
~~completude ins~tief~!2ri{l .no_~eiq g_q to_ço ju.[j~jco. ·um· 
exemplo flagrante forneceu-no-lo. até J-VIJ-1958. o 
~omplexo de lacunas surgido no Direito da familia por 
torça do princípio da igualdade. Como se sabe. a nossa 
Con_stituiçào, no artigo 3, ai. 2, declarou a igualdade de 
direitos entr~ homem _e _mulher e, no artigo I 1 7, revogou 
todo o D1re1to contrano a este principio da igualdade 
dos s_exos. Durante muito tempo, porém, não se curou 
de cnar uma nova regulamentação condizente. Por isso, 
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. . . ial e familiar tornou-se, em 
o nosso D1re1to matnmon Mas agora novas 

1 d·da um Direito «lacunoso>). arga me 1 , 

uestôes imediatamente se levantam. ,.,1 ~ .. <>hre 
q 1 •) 0 que é O todo jurídico dentro}~~-

. --- =--.-_.,..d. a na y.erdade, 
1 a?lJ conce1toae1~Ç!l.lJ~-JUTUC.,_ -;-· 

a ac~.--.. -- · -- . -- . · de Direito. Se, ao 
éntrelaça-se com ~P..!~o.f:Q!!Ç!!l~Ç) _______ --- . · 

""---~·-·êl--·~D. ·t apenas pensarmos no Direito 
falarmos o ire, o, d 
legislado, «lacuna jurídica>• é o mesmo que «lacuna a 
lei». Mais exactamente, f~_lfil!;ll10S de-uma.Jdacuna-":1 
lei» se!!!P.!i9~~~~slâ se não conseg~e _.r.etirac.._atr_.nr_es 

da interpretação {no sentido atrás exph~1_t~~~L<!.?~_2l;r 
resposta "pára ürria quéstão juridica quete[Jlp_s_d_e>.por. 

sê;i,éto contrário. ao falarmos de «Direito>•, pensannos 
no <(Direito positivo» na sua totalidade, o qual, além do 
Direito legislado, também abrange o Direito consuetu
dinário, então só teremos uma lacuna jurídica quando 
nem a lei nem o Direito consuetudinário nos dêem 

resposta a uma questão jurídica. Se o Direito consue
tudinário nos fornece qualquer indicação onde a lei nos 
não diz nada. encontramo-nos perante uma lacuna da 
lei. mas não em íace de uma lacuna do Direito positivo. 
<2.ré!.: __ s~_ o Direito positivo no seu Jqdo !19S _ aprese.n.tª 
urna lacuna, talvez seja po~sivel colmat11r ~~t~ a_tr_avés. 
~.recµrso a ideias do Direito suprapositivo. Estarem(?S 
então ainda em face duma lacuna? Mais: Em certas 
Cfrcunstaricias· fxiste "à" pôssibi1idade ire'-· afastâr .ã$ 
lacun'ás que par'ecem apresentar-se . em fac~- du;~a· 

~~mplenânférj:>retàçàcm das leis -e que, nestes tennÕs, 
S'a~lacunas ·da lei,~, através de (<argumentos de. ana
~iãI,e-uutrar operações de pensamento sern~.lliruues 
~se:t~~s ?.ª le!.: Se tal é o caso, põe-se então de novo a 
qoestao de saber se aqui pode~os sequer falar de u~a 
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,dacuna». pois _guc a_J.çi .. na, \':ccdadc . ...s.c~ó 
mêciTatamcnlc. responde à questão jurídica. E como 
~rú:ã1'ãr ús-cõisãsº qi.iánºdo-o--icgi;l;dor. -;t7'avés de 
clausulas gerais ou através dum abandono tácito da 
suluçáo dum problema ao juiz. autorizou l'Stc a des
cobrir o Direito por um processo idéntico ao seu''. Não 
significa uma tal autorização que de forma nenhuma 
poderá surgir uma "lacuna»·.' Çomo o Direito da sempre 
urna resposta atravcs do juiz. sobretudo porqur este. 
por torça da «proibiçàú da denegação de justiça". e de 
todo o modn obrigado a decidir todo e qualquer lit1gio 
juridico. e como. alem disso. esta decisão do juiz se 
apoia sempre cm quaisquer ideias jurídicas. dai resulta 
que o Direito 110 seu todo nunca falha. que o ordena
mento jundico é •< i'cchado» («completo») e. portanto. 
não conhece quaisquer «lacunas». Nào será assim 
atingiu,, na própria raiz o conceito de «lacuna jundica» 
como incompletude no todo do Direito'.' Efoctivarncntc. 
houve qu.·m de.senvolvessc teorema:, segundo os quais a 
••plenitude (fechamento ou completude) da ordem jun
dica,, foi transformada cm dogma e contestada a 

cxisténcia de genumas lacunasjuridicas. Estes teoremas 
puderam ainda ser fundamentados através de um con
ceito lilosótico-jundico muito interessante: o conceito 
do espaço ajuridico. Este conceito - de resto em si plu
rifacetado - permite na verdade a seguinte argumenta
ção: O tod2__j\!ndicq çstendc-se sobre um detcnninado 
domuiTÕé° é. nestes termos. fechado. Ao_ làdo éiaqu~ês 
dõmínios · regidos pelo Direito há. na verdade. aqueles 
oulr"õsqtie "náo-~ã~ po·r ele a°feêtados. como. por e~ 
plO-:-TIS""tlom1rfi0sãopensãmeíi1õpUro. âif"l:rença ou dás 
r~tm;ões-ãe-·soc1abilidade. Estes domínios cae~· 
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«espaço ajuridico». Aqui não se trata. pois, de lacunas. 
mas de algo que se situa completamente fora do Direito. 
Temos. consequentemente, a seguinte alternativa: ou 
uma questão encontra solução no Direito positiv~ 
entao ·.;rõ 'estamosº pe'raniê-'ºumà'"facüna,ó1r elàº'nãôe 
ré'ffilvida pelo Oire11ô' posiii~c;.-~-~~l~Q-~~GQ~;;~Q~~ 
ajllrídico» ..:.... pelo que tambéri'.J não temos pe!il!!~.J.lQS 
truatqrrer-Iaciufa~ jl,_l_fidiCa~ éom efeiÍo."" Úroa -laci,.na 
ju7iaica seria uma lacuna no todo _jurídico._ 9.uando_Q 
cerfõ"ê que Õ. espâço -à}Üridiêo. Sj! estende para além e 
em·-vo1ta éto iuriciico~<ass·i~. s·ÊRB.°ãõftMf;- .... -·· 
··- Somente poderemos atinar com um caminho atra

vés deste emaranhado conceituai se nos concentrarmos 
num determinado escopo teorético e, sob esta perspecti
va.fixarmos certos pontos de referencia. Temos, pois. 
que nos refugiar numa espécie de «deficiéncia nomi
nal». O nosso escopo é neste momento conhecer um 
tipo particular da actividade do juiz e uma determinada 
metódica do pensamento do jurista. Falamos a propó
sito de «integração do Direito,,. Este conceito de 
integração juridica pressupõe logicamente um conceito 
de lacuna. que nos podemos definir dil seguinte manei
ra: As lacunas são deficiéncias do Direito positivo (do 
Direlto-legi~ad~ ou dÔ .. bireito -~~n-suet~di11ári9 ), apre
ensiveis como rãliãs ~u ra:1has de conteúdo de regu
imnenia~ão Juridica p~ra __ del!r~~_i!'@9a_s. ~itll!jÇões de 
fãcTo-em que-rcie ·esperar ... essa regulamentação e em 
que tais falti°as. postulam e admitem a sua remoção 
âüãv'ês 'duin·a decisão juâiciãl JuridicÔ-integ~adora' 1

'. As· 
rãcunãs aparecem, 'j:,ortàn'to:-qüâiidõ ·neín"ã" lei néÍno 
IJireitÕ .. c~nsuetudinàrio ~os dãô''umà ·re·sposta imecliátã' 
;-umii-q~~stào jurídica. Como jâ notám~s, a lei fÕrn~ce 
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uma resposta quando esta dela· é retirada por interpreta
ção, mesmo que seja uma interpretação extensiva. Na 
medida em que a interpretação baste _gar.a.resp~ 
questões jundicas, o Direito não· ;;â, paj_sJa.cunOBo. 
Pelo cootràrio, a (<analogia>; possíi(Ja uma função 
integradora_ Ela não exclui as lacunas. misfecha-~u 
-colmata-as·. O mesmo vale dizé~dagucl;-cml"siderações 
juii'dicas qüe se apo1am __ nos ~P!insípios g~aís do Direi
to»: "E-t;unbém quando o legislador consciente e propo
sitâdamente deixou uma questão jurídica «em aberto» 
para decisão, uma questão que ele «deixou ao parecer 
da ciência e da prática» (tal como é o caso, v. gr., se
gundo a expressa declaração de motivos anteposta ao 
Código Penal, da tentativa inadequada (impossível) de 
um acto criminoso), teremos de falar duma lacuna. 
Nestes termos, existem. não só -lacunas _inv.oluntárias 
como também lacunas voluntárias. Inversamente, em 
minha opiniáo. já não deveria falar-se de lacuna quando 
o legisl_ador, através de conceitos normativos indetermi
nados, ou ainda através de cláusulas gerais e cláusulas 
discricionárias, reconhece à decisão uma certa margem 
de variabilidade (diferentemente, em todo o caso, PH. 
HECK). Com efeito, aqui apenas nos encontramos 
perante ·afrouxantentos _planeados da vinculação legal, 
para efeitos, designadamente, de ajustamento da deci
são às circunstâncias particulares do caso concreto e às 
concepções variáveis da comunidade juridica. Além dis
so, são sempre aqui prefixadas pela lei à autoridade que 
decide certas linhas de orientação e certos limites. Por 
conseguinte, não havemos de olhar as considerações do 
capitulo precedente como subordinadas às do presente 
capítulo, mas como situadas ao lado destas, no mesmo 
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plano. A~eita-se ~~ -~~<?-~ c_aso_que a linha ,tje fj_on_!eira 
entre a aplicação do Direito secundum Jegem e o preen
chimento dLl~cunas prae{er leg~m se torna poÜcÕ .ni~ 
ticlã ·· na~ cJ~us~las __ g~~~s ~ nas clá;:;::sufu·~di~ricio
nãr'ías. Por último, decerto que é uma questão.termino-· 
lõgica a maior ou menor extensão do conceito de Ja-
cona: · · · · · ·- · -
-. 2.•) Na alínea l.•) falámos das «lacunas» sob o 
aspecto da sua relação intrínseca com o todo jurídico. 
Agora temos de dedicar especial atenção ao momento 
ou aspecto da incompletude «insatisfatória», da ln
completude contrán"a a um plano. Com efeito, não 
podemos falar duma lacuna no Direito (positivo) logo 
que neste não exista uma· regulamentação cuja existên
cia nos representamos. Não nos é lícito presumir pura e 
simplesmente uma determinaãa: rêgiJTamêritãçâó, 'antes, 
temos que senhYã sua"jalta, se qüeremo's" apresenlar""ã 
sua não~xistência como uma «lacuna». Mas a inexis
tência da regulamentação em causa pode corresponder 
a um p/0110 do legislador ou da lei. e então não 
representa uma «lacuna» que tenha de se apresentar 
sempre como uma «deficiência11 que estamos auto
rizados a superar. Uma tal inexistência planeada de 
certa regulamenta:;ào (propriamente uma regula
mentaçao negativa) surge quando uma conduta, cuja 
punibilidade nós talvez aguardemos, <<consciente e 
deliberadamente» não é decl?.rada como punível pelo 
Direito positivo. Se esta impunidade nos cai mal, 
podemos falar na ·verdââe-de . urna i<lacuna político-: 
-jurídica», de uma «lacuna crítica»' de urna «lacuna 
imprópria», quer dizer, de uma lacuna do ponto de vist,1 
ãe · um futuro Direito mais perfeito ( «de lege ferenda» ); 
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nüo. porem. ~.:..~~J!!cu12a_l!Ul~ti_~..!!.L.12!9.Eria. gµp 
dizer. duma lal.'una no Direito vigente ( «de lege lata»). 
Ufria ·1acú1ií1 eh> 7é,~Jêi-ci,dã. apênas-pÕdêmõei·var o· - .. -----~· -----------------
poder legislat.~o -~ __l:lnlfl ri((!f.01l)_do.O.irej1a...ma:wiãe- o 
juiz ã um preenchimento da ditl! .liJcuna. A..culmat-açào 
judii;:ial de laéunas pressupõe. uma lacuna de /ege-1.ata. 
Ora é justamente· a partir da tarefa judicial do preen
chimento de lacunas que nós pretendemos determinar o 
conceito destns. pelo que tal conceito é por nós limitado 
as lacunas de (ege lata. O conceito acima referido do 
«espaço ajundico» tem. pois, uma certa justificação. na 
medida em que implica a ideia de que a não ligação. 
«consciente e deliberada». de consequéncias jurídicas a 
determinados factos, possivelmente deixa estes factos 
totalmente fora do Direito e não provoca qualquer ver
dadeira lacuna. Saber se numa dada hipótese a lei deve 
ser entendida em termOs~de"se ê"oncÍÜirqÜêcêrtos·fãctos 
penencem ão domÍniÔ-cfo a]üriêJii:o, é rióvaménteuma 
questão de interpretação, na ·qual a fütã enºtre asTeõr"ias 
interpretativas se volta a acender. dadô"ã ºquesiao da 
_!ljuridicid_ade •<con~cicnt~ .e dehb~~ada». poder. ser res
pondida. já do ponto de vista do legÍslador}iistórico. ja. 
obj·e~-tivamenie: do ponto de vis"ià da· lei (cfr. adiante, 
p. 286 ). Mas vai-se demasiaao Íong·e qu~nd~ secâmcnte 
se enuncia um «principio geral negativo>> segundo o 
qual. sempre que não esteja prevista uma consequência 
jurídica no Direito positivo. a aplicação desta conse
quéncia jurídica e eo ipso inadmissivel. Assim, por 
exemplo. faltando a expressa estatuiçào de uma ·obriga
ção de indemnizar para certas espécies de prejuízos. ter
-se-ia de concluir sem mais pela rejeição da pretensão 
do lesado a uma indemnização. Ora a ausência da res-
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pectiva consequência jurídica (da obrigação de indem
nizar) na lei não significa necessariamente a existência 
de um espaço ajuridico: pode bem acontecer, antes, que 
aquela ausência represente uma verdadeira lacuna a 
preencher pelo juiz, por não estar na «vontade» do 
legislador ou da lei a intenção de excluir a consequência 
jurídica em questão. 

O ~mento. da_ <1in~ongQ.l?Jtciª___çQJ1LJ!!!!.....Q.1ano» 
ganhá particular relevància como elemento do conceito 
de-lacuna-quando· se trata da aµs~_TJ.da_de _disposiçô~s .. 
excepcionais. Para uma consid~ração mera_mente fQr~ 
mãr,-intei:Vé"in-· então pura e. ~implesmente o preceito-' 
-regrã:· de_. forma que também _aí se mi,o •. P..od~ria .falar 
dumi ;<lacuna•>. Se, por exemplo, a interrupção da 
gravidez por «indicação social>i, ou seja, por necessida
des económicas, não é expressamente reconhecida pelo 
Direito, há-de intervir então automaticamente a dispo
sição-regra segundo a qual a interrupção da gravidez é 
punível como «aborto», nos termos do §218 do Código 
Penal. Mas devemos pôr ainda a questão de saber se 
efectivamente no plano do legislador ou da lei está 
implícita a intervenção da norma-regra, e não, antes, 
uma norma-excepção. Na hipótese do nosso exemplo, 
em todo o · caso, ninguém olhará a intervenção da 
norma-regra como incongruente com o plano do legis
lador. Todavia, é sempre verdade que_q_primeiro PJ:1SSO 
a dar aqui"pelõ pensamento-do julgador consiste em ve
rificar ii necessidade e a -justificação da integração 
de lacunas. 

Vamos esclarecer melhor, através dum novo exem
plo, este ponto metodologicamente tão importante. Uma 
das mais célebres decisões do Tribunal do Reich em 
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matéria penal. a sentença de 11-3-1927 (Vol. 61. p. 
242 e ss.). teve de ocupar-se da questào da interrupção 
da gravidez por indicação médica. Uma médica. com 
base num parecer psiquiátrico e para evitar um saicidio. 
havia interrompido a gravidez numa mulher em que se 
tinham manifestado tendências para o auto-aniquila
mento. Ainda não havia então - e de resto em parte 
também hoje falta ainda - uma regulamentação juri
dica especial sobre a interrupção da gravidez com o fim 
de salvar a vida ou a saüde das grávidas_ O Tribunal do 
Reich poderia ter resolvido muito facilmente o proble
ma com base numa simples consideração formal e 
dizer: «Existe, sim. uma regulamentação jurídica. Com 
efeito, nós temos, por um lado, urna disposição penal 
que comina uma pena para a morte do feto duma 
grávida ( s 21 8 do Código Penal). e temos, por outro 
lado, certas disposições relativas ao estado de necessi
dade que excepcionalmente subtraem à punição condu
tas que doutro modo seriam puníveis. Todavia, estas 
disposições sobre o estado de necessidade não se 
ajustam ao caso presente. Não se lhe adapta especial
mente o ~ 54 do Código Penal. o qual exclui a punição 
quando o acto foi praticado em estado de necessidade 
inculposo e impossível de remover por outro modo, a 
fim de afastar um perigo actual para o corpo e para a 
vida do agente ou de um seu familiar. Este preceito não 
serve ao caso, por isso que a médica que provocou o 
aborto não estava ela mesma em situação de perigo e. 
pelo que respeita à giávida. não se tratava duma 
parente sua em perigo. Logo, a médica, segundo os 
preceitos juridicos ·,igentes, tem de ser punida pelo 
crime do aborto». Um tal raciocinio. aparentemente 
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forçoso do ponto de vista lógico, apenas põde ser 
ladeado pelo Tribunal do Reich pelo facto de este haver 
reconhecido que a regulamentação do aborto. bem 
como a do estado de necessidade, eram ,<lacunosas» de 
lege lata. Isto pressupõe que o parágrafo relativo ao 
abono COf!lO que «clama>> por uma excepção para o 
caso de um perigo de vida ameaçar a grá\'ida, e que a 
regulamentação do estado de necessidade do § 54, que 
apenas prevé a isenção da pena quando o perigo 
ameace o próprio agente ou um parente seu é, por seu 
turno, havida como insatisfatória do ponto de vista do 
Direito positivo. Uma das traves-mestras da menciona
da sentença do Tribunal do Reich é, por conseguinte, a 
proposição segundo a qual o preceito sobre o estado de 
necessidade contido no § 54 do Código Penal não 
impede que «seja excluída a ilicitude de cenos actos 
praticados em estado de necessidade ... com base noutro 
principio jurídico, escrito ou não escrito» (p. 232) Esta 
proposição significa, à luz das considerações por nós 
acima feitas, que a regulamentação legal do estado de 
necessidade contida no § 54 do Código Penal não basta 
para subtrair à punição todos aqueles casos que, de lege 
lata, devem ser isentos da pena prevista nos parágrafos 
sobre o abono. É precisamente ai que se funda o 
carácter lacunoso de toda a regulamentação iegal. Se 
nada houvesse a opor à punição, com base no § 218, 
no caso da «indicação médica», se o preceito relativo 
ao estado de necessidade do § 54 fosse considerado 
como plenamente satisfatório, e se, portanto, o carácter 
defectivo do regime legal não fosse reconhecido através 
duma valoração, não se poderia falar duma lacuna. 
Mas, nos termos expostos, existe uma lacuna que o 
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Tribunal' do Reich preencheu pelo recurso ao principio 
«supralegal)) da «ponderação e confronto dos bens e 
deveres jurídicos". estabelecendo a regra de que «a 
interrrupção medicamente aconselhavcl da gravidez ... 
na hipcitese de consentimento real ou presumido da 
grávida. também náo constitui acto ilícito se é empreen
dida por uma terceira pessoa competente para apreciar 
a situação (da grávida) e quando seja esse o unko meio 
de libertar. .. a dita grávida de um perigo actual de morte 
ou de um grave prejuízo para a sua saúde» (p. 256 }. 
Mais tarde. procurou-se achar a regulamentação que até 
ai falla\'a através do recurso â Lei destinada a evitar 
descendência degenerada. de 14-Vll-1926-26-VI
-1935 ). Hoje vigora o pormenorizado «regime das 
indicações» do !:i 218 a (1976). 

A sentença do Tribunal do Reich de 1 927 .mostra
-nos também uma vez mais como a pugna das teorias 
interpretativas intervem: A questão de saber se a falta 
de uma disposição excepcional para a interrupção da 
gravidez por indicação rnédi-:a signitica dl' lege lata 
uma deficic11cia, e portanto. uma lacuna. pode ser a1rn
lisada do ponto de vista do legislador historico ou da 
perspectiva da actual situação jurídica. Muitos creem 
que só podemos responder à questão de saber se uma 
regulamenrnc;ào legal e lacunosa do ponto de vista do 
anterior lcgislau0r historico (no nosso caso. e .g .. do 
ponto de vista do legislador de 1 871 ). Segundo a let1ria 
da interpretação objcctiva. hoje dominante. a questão. 
deve. pelo contrário. ser respondida do ponto de vista 
actual. Na minha opinião. na determinac;âo das 
«lacunas>> não nos podemos"cfêctivamcnte ater apenas à 
voritadc d~, kgislüd,~r liistori~o. A müdant;a das c;;icep-
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c;ões de vida pode fazer surgir lacunas que ante
riÕrmente não hãvlâm·-sido. notadas e que temos de 
considerar como lacunas do Diw!Q....ltigentc....e-aào 
simples1fiêriie como <;"iâcunãs j~rilico -políticas». Como 
ctarnbem. sê" ~diz' . nao~"iiá apenas «lacunas primàrias»' 
lacunas de antemão inerentes a uma regulamentação 
legal, mas ainda «lacunas secundarias», quer dizer, 
lacunas que só supervenientemente se manifestam, 
porque entretanto as circunstâncias se modificaram. 
Isto vale, de resto, não só para a modificação das valo
rações, mas tambe·m pelo que toca à alteração das 
circunstâncias de facto relativas ao objecto da regu
lamentação: As regulamentações jurxlicas não raro se 
tomam posteriormente lacunosas pelo facto de , em 
razão de fencimenos económicos inteiramente novos 
(pense-se na inflação) ou de progressos técnicos (avia
ção, filmes. discos, rádio, televisão, cirurgia do cérebro, 
inseminação artificial), surgirem questões jurídicas às 
quais a regulamentação anterior não dá qualquer res
posta satisfatória'"· Quanto ao mais, queremos abster
nos aqui de novas subdivisões do conceito de lacuna. 
Temos já uma visão suficientemente clara deste concei
to- êcimo tãi pará-agora. ii.os-·podêmios v~ltar ·p;a õ 
probtêiria principal, que é o de saber atra~·és de_ quê. 
métodos an1ênsani.ento jurídico se ha:<:r°e prÕceciei ao 
preenchimento das lacunas. 

· · - O mais conhecido destes métodos é o argumento 
de aifa1ôgia: Dek nos temos de ·ocupar - se bem qú°~ 
apenas sumariamente - em primeiro lugar. Tornemos 
um exemplo simples: O já nosso conhecido § 226 do 
Ccidigo Penal detennina que as ofensas corporais - por 
exemplo, as tatuagens ou experiências médicas no 
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corpo humano - não constituem factos ilícitos quando 
são praticadas com o consentimento do lesado e não 
são contrárias aos bons costumes. Sobre o significado 
do consentimento do lesado quando se trata de privação 
da liberdade (cárcere privado), quando se trata, por 
exemplo, de fechar um estudante a pedido seu num 
Instituto, durante toda a noite, para que ele ai possa, 
sem ser perturbado, trabalhar na sua dissertação. nada 
determina a lei. Falta uma disposição paralela á do 
~ 226 a . Nestes termos, pode falar-se duma «lacuna». 
Mas esta lacuna pode ser colmatada através de um 
argumento de analogia tirado do § 226 a: Tal como a 
ofensa corporal com o consentimento do lesado, tam
bém a privação da liberdade com o consentimento da 
vítima deve ser licita, no caso de o facto não ser 
contrário aos bons costumes. 

A estrutura lógico-formal deste argumento tem 
quebrado a cabeça a muita gente. O mais importante 
sobre este ponto pode ser encontrado no livro de 
ULRICH KLUG. Juristische Logik, 2.• ed., pp. 110 
ss., onde são apresentadas as principais teorias da 
lógica tradicional e se proce~_e ainda __ a __ um _çscla
reciménfo· dô argument~ com base na logística .. Nós 
·àpenàs nos referimos àqueles pontos nos quais se situa 
a problemática especial do argumento de analogia 
jurídica. Usualmente diz-se que a conclusão por ana
logia é uma conclusão ••do particular para o particular>>. 
ao passo que a conclusão por dedução vai do geral para 
o particular e a conclusão indutiva do particular para o 
geral. A justificação da conclusão dedutiva, a dedução 
do particular do geral, e sem mais evidente e é rigo
rosamente demonstrável no plano teorético. especial-
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mente com os meios da lógica moderna. A conclusão do 
particular para o geral, a conclusão indutiva, desde 
sempre foi considerada como logicamente mais proble
mática do que a conclusão dedutiva. Finalmente, a 
conclusão por analogia, como conclusão do particular 
para o particular, é altamente questionável do ponto de 
vista lógico. Com que direito me é lícito presumir, ou 
muito menos c<concluir», que aquilo que convém a um 
particular também convém a outro particular? Com que 
direito, no nosso exemplo, concluo eu da eficácia 
justificadora do consentimento nas ·ofensas corporais 
para a eficácia justificadora do consentimento na priva
ção da liberdade (cárcere privado), dado que a lesão 
corporal e a privação da liberdade são diferentes 
espécies de ilícito? A resposta é: a ofensa corporal e a 
privação da liberdade são semelhantes entre si em tal 
medida que aquilo que é justo para a primeira também o 
é para a segunda. E, assim, o multissignificativo concei
to de semelhança toma-se o eixo da conclusão. Ao 
mesmo tempo, destaca-se a importância do geral, do 
comum, para a legitimidade da conclusão. A ofensa 
corporal e a privação da liberd!!-de Mo-de terâlgÕ: em 
comum (a saber, a violação de interesses pessoiµ~). 
para poderem ser submetidas ãiim trã~ento. igual .. 
Daía antiga concepção de que a conclusão analógica se 
compõe de indução e dedução. Somente quando, dos 
fenómenos particulares, a partir dos quais se conclui 
(no nosso exemplo; a regulamentação da ofensa corpo
ral praticada com o consentimento do lesado), se 
abstrai um pensamento geral (no exemplo: a licitude da 
violação dos interesses privados quando exista o con
sentimento do lesado), é que é possível concluir (dedu-
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ção1•1) para um outro particular (a licitude da privação 
da liberdade quando exista o consentimento da vitima). 

Se agora, após estas indicações sobre a lógica do 
argumento de analogia, nos voltannos mais para a 
problemática «axiológica» especial do mesmo argumen
to no domínio do pensamento jurídico, poderemos dizer: 
Para que exista uma conclusão de analogia juridicamen
te admissível, requer-se a prova de que o particular, 
em relação ao qual a regulamentação falha (no exem
plo: a privação da liberdade com consentimento). tenha 
em comum com o particular para o qual existe regu
lamentação (no exemplo: a ofensa corporal com con
sentimento) aqueles elementos sobre os quais a regu
lamentação jurídica ( § 226 a) se apoia. O § 226 a 
baseia-se na antiga máxima segundo a qual <•volenti 
non fit iniuria». cuja validade em todo o caso pres
supõe que se trate de ofensas que afectem aquele que 
presta o consentimento na sua pessoa, e o afectem den
tro daquela medida em que ele tem o poder de dispor 
dos seus bens pessoais. O mesmo § 226 a traça .ainda 
um limite especial a esta liberdade de disposição ao 
exigir que se tenham em conta os «bons costumes». 
Somente porque a máxima «volenti non fit iniuria» e os 
respectivos pressupostos vale.n para a privação da 
liberd~de da mesma fonna que para a ofensa corporal, é 
que é possível transplantar per analogiam a regu
lamentação juridica do § 226 a da ofensa corporal para 
a privação da liberdade. A <<semelhança>> entre a ofensa 
corporal e a privação da liberdade consiste precisamen
te no facto de que. aqui como alem. são lesados bens 
jurídicos pessoais que. dentro de certos limites. são 
confiados ao poder de disposição do prejudicado. A 
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analogia é licita enquanto se verificar aquela semelhan
ça. Lá onde a semelhança cessa, onde aparece uma 
diferença essencial, a analogia encontra os seus limites 
e surge, em certos casos, o chamado argumento a 
contrario, a saber, o argumento que parte da diversida
de dos pressupostos para a diversidade das consequên
cias jurídicas. Se, por exemplo, um abono foi praticado 
com o consentimento da grávida, segundo o argumento 
a contrario tirado do § 226 a do Código Penal o 
consentimento como tal não tem poder para afastar a 
ilicitude, pois que o aborto não representa tão-somente 
uma lesão do corpo da grávida, o feto não é simples
mente «pars viscerum)) (parte integrante do corpo 
matemo) e, por isso, também não é um bem jurídico 
pessoal do qual a grávida possa dispor; a mais disso, o 
aborto, na medida em que não exista uma indicação 
moralmente reconhecida, ofende os bons costumes. 

Como é sabido. tem-se utilizado o facto de o jurista 
frequeritenie'nte s·e e~~ontrar p~r~me à-ãtíe~a]iy~; ;c,g!,I: 
mérito de analogia OU argumento a COnfr~rfO, e ºe _§e 
debater com a dúvida sobre a qual destes argumentos 
deve dar preferência, tem-se utilizado este facto, diYía·, 
para, no plano lógico, lançar uma fundamental suspei
ção sóbre estes modos de argumentaçàci ju~ídiêa~tspe
cialmente a Escola de Direito Livre atacou neste ponto. 
Tomemos um exemplo simples, já referido por ENNE
CCERUS e recentemente ainda por BARTHO
LOMEYCZlKl51: Segundo a Lei das Doze Tábuas (cfr. 
Oigesto, Livro IX, Título 1) o proprietário dum «qua
drúpede» (quadrupes) responde pelos prejuízos que o 
animal tenha causado (cfr. de resto a actual responsabi
lidade do «mantenedor» dum animal: § 833 do Código 
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Civil). Ora levantou-se a questão da responsabilidade 
do proprietário pelos prejuízos causados por um animal 
bipede. por exemplo. um avestruz africano. Se manti
vermos o ponto de vista de que, através duma (<simples 
interpretação», um animal bipede não pode ser conver
tido num «quadrupcs», achamo-nos perante a alternati
va: argumento de analogia ou argumento a contrario. 
No puro plano lcigic:o-fo..n1u1I ~stes ..dois argumentos. g~ 
corn;luzem a resultados completamente dife@ntes_t.êm...a 
mesma tégitimidade~ Tanto se pode dizer que aquilo.que. 
vale para quadnípedes deve valer também, em-virtude 
da semelhança, para animais bípedes igualmente-.peti.:_ 
gÕsos. como se pode conch,iir qQ~. a_quilo q~e ~ pr_e!!çrjto 
em relação a quadnípedes não pode ..valer para outros 
animais. Os próprios romanos preferiram o argumento 
de analogia: «haec actio utilis competit et si non 
quadrupes, sed aliud animal pauperium fecit» {assim 
PAULUS, Digesto, lugar já citado). E isto com inteira 
razão, pois que «o fim juridico-político do preceito 
sol.ire a responsabilidade era o de estabelecer uma 
responsabilidade especial por seres vivos que podem, 
sim, agir desatinadamente, mas que não são dotados de 
razão humana e, por isso em consequência da sua natu
reza bestial, podem com particular facilidade causar 
prejuízos graves» (BARTHOLOMEYCZIK, lugar já 
citado). Verificamos que a escolha entre o argumento de 
analogia e o argumento a contrario não pode de facto 
fazer-se no plano da pura lógica. A lógica tem que 
combinar-se com a teleológica. Quer isto dizer: O 
processo formal de concludência, que, é claro, tem de 
ser logicamente correcto. praticamente só funciona em 
ligação com determinados conhecimentos materiais que 
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têm de ser adquiridos através duma metódica especifi
camente jurídica. Podemos mesmo avançar mais um 
passo e afinnar: o argumento jurídico da analogia não 
se nutre apenas da sua segurança lógica e da sua 
aplicabilidade jurídico-prática baseada na «semelhança 
jurídica», mas mergulha as suas raízes ainda mais 
profundamente no chão do Direito ao pressupor que. 
para a aplicação deste. os preceitos legais e consuetu
dinários podem e devem ser frutuosos não só directa 
como ainda indirectamente. Os juízos de valor gerus..da. 
lei e do Direito consuetudinário devem regulªr e c!.on:ii: 
nar ·não só os casos a que imediatamente respeitam mas 
também aqueles que apresentem uma configuração 
seinelhânte.· - - -·-- - --·, 
-Eis-~ que· de fundamental se pode dizer sobre o 

argumento de analogia como meio do preenchimento de 
lacunas. Quanto aos múJtiplos problemas particulares 
conexos êõm .. õ-êoriceífo -de «analogia» nó Direito. só 
sucintamente os ·podemos aílorar aqui, que não trat~-IQ; 
desenvoividamen\e: 

l) Toda a regra jurídica é sus~eptivel de aplicação 
analógica - não só a lei em sentido estrito. mas 
também qualquer espé_cie de estatutÕ e ·ainda a nQ_ITl}a 
de Direito ccinsuetudínárío. As conclusões por ana-logia 
não têm apenas cabimento dentro do mesmo ramo de 
Direito. nem tão-pouco dentro de cada Código, mas 
verificam-se também de um para outro Código e de um 
ramo de Direito para outrd61 • 

2) Vemos a analogia intercalada entre a interpre
tação e ·o argumento _a contrario. Assim como não é 
muito fácil determinar, cm cada caso concreto. a justa 
relação entre o argumento de analogia e o argumento a 
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contrario, também nem sempre é fácil descobrir a 
correcta linha de fronteira entre a interpretação e a ana
logia. De um modo geral podemos dizer: a analogia 
insere-se por detrás da interpretação. por detrás ·mesmo 
da interpretação extensiva. Se, para a interprétaçâo. se 
assenta na regra de que ela encontra o ,seu limite lá 
onde o sentido possível das palavras já não dá cobertura 
a uma decisão jurídica (HECK: «O limite das hipóteses 
de interpretação é o ·sentido possiv~I 'de letra 'n ), é neste 
limite que começa a indagação de um argumento de 
analogia. Seja-nos permitido lembrar uma vez mais o 
exemplo .:io avestruz. que nem mesmo com a melhor 
das boas vontades pode ser enquadrado per interpreta
tionem no conceito de «quadrupes», pois que a isso se 
opõe o sentido literal. Não raramente, porém, é duvi
doso se o sentido literal não poderá ser referido à 
situação concreta através duma «interpretação extensi
va)). Quando. por exemplo. o § 46 do Código Penal 
garante isenção da pena ao «agente» se este esponta
neamente desiste da tentativa, põe-se a questão de saber 
se. «segundo o teor literal», por «agente» se pode 
entender também um comparticipante - por exemplo, 
um instigador ou um cúmplice. Seguramente, pois, que 
a linha limítrofe entre a interpretação (especialmente a 
interpretação extensiva). por um lado, e a analogia. pelo 
outro, é fluida. E isto tem importância prática. nomea
damente quando seja juridicamente permitida toda e 
qualquer espécie de interpretação mas seja proibida, ao 
invés, uma aplicação analógica dos preceitos jurídicos 
(vide infra, ai. 5). 

3) As questões da metodologia da interpretação 
r~_aparecem; mutatis mutãndis, na analogia, espe~iài-
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mente a questão de saber em que medida. para a des
éóbena êlO <~pensãmentO"fU.ndâmental» decisivo, s~~e 
procurar a vontade do legislador histórico ou a vontade 
«ci~jectiva,;-aã própna Teí."é: lógO.·ã·questão de saber. 
que signiliCaclõtem os fins inerentes a um P.receito 12,ara. 
à_-àpreensãci" do re"spect1~o~ijlido _(ii_ão si conhece 
apenas uma interpretação teleolÔgica. mas tambem. 
cOmó -pucfemOs -verifi~;-;õ no-;sõ~xernplo ~~;.: 
IOginete·o1ógiCãl · · - · -·- - - · -
. ···-4roístingue~se·-tradicionalmente entre analogia da 
lei e ariãlogiaãõ-[)freito.· S-ào e5!es .IJllciiS ºl!. .. ~í!OS.OS 

termos âa--aistiné;lõ :· Ao passo que l! •. 1111akJgia_c,ill, lei 
parte de uma regra jurídica isolada (~. gr .. 9 § 2_26a _dç 
~ódigci Penal)" é d~fa,_ relirã um·: ~nsamentÕ -f~cÍ~-
mentaí°aplic-ável a casos semelhantes.·ª ,imalQgia dq 
Direito parte <<duma pluralidade de normas juridicas»_e 
<<desenvolve COffi base nel'as (~tra\/~S da indução) prÍA
cipiÓS mais gerais que aplica a casos que não cabem em. 
nenhuma norma jurídica» (assim ENN_EC:ÇERUSJ.7' .. 
Um exemplo de analogia do Direito surge. v. gr .. quan
do. de uma série de preceitos individuais do Código 
Civil que impõe a obrigação de indemnizar por uma 
conduta culposa em face da contraparte contratual. na 
fase da contratação (~S 122. 179,307.309. 463. 2.• 
parte. 523. al.l, 524. ai.!. 600 e 663 do Código Civil). 
se deriva o principio geral de que logo a simples 
iniciação das negociações fundamenta um dever de 
cuidado entre as partes cuja violação induz em respon
sabilidade por perdas e danos (a chamada re~ponsabi
lidade por culpa in contrahe11do). Vé-se claramente que 
a distinção entre arialogia da lei e analogia do Direito. 
assim entendida. no fundo apenas se refere à base de 
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indução usada na elaboração do pensamento fundamen
tal, base essa que num caso é mais restrita e no outro é 
mais ampla. Com razão se poderia, pois, dizer que 
apenas se trata aqui de uma diferença de grau. A outras 
tentativas de definir a distinção entre analogia da lei e 
analogia do· Direito não nos referiremos aqui. 

5) Ha limites para a analogia. Questionável é, em 
todo o caso, a famo~a máx(I!la: sfngl;l./a.ria non sunt 
éitendenda, quer dizer, os preceitos excepcionais não 
j:lodem-serestêõdídos . ....:.. riem mesmo através da ana
logia, portanto. Na verdade, vale ·afirmar: Se umãêfis:" 
posição é editada para um detennínado caso excepcio
nal ou para um grupo de tais casos, não pode, é eviden
te, ser analogicamente aplicada a· casos nos quais se 
não verifique esta situação excepcional. Quando, por 
exemplo, os § §844 e 845 do Código Civil reconhecem 
excepcionalmente a certos grupos de pessoas imediata
mente prejudicadas por actos ilícitos um direito à 
indemnização, conferindo, por exemplo, aos membros 
da familia com direito a alimentos e prejudicados pela 
morte culposa do chefe de familia, um direito a uma 
pensão alimentar, estes preceitos não podem ser aplica
dos em benefício de outras pessoas indirectarnente 
prejudicadas, não podem ser aplicados, e. g., em bene
fício de pessoas que poderiam ser contempladas com 
liberalidades ou beneficências espontâneas por parte do 
falecido. Aqui há lugar, pois, para o argumento a 
contrario: na falta dos pressupostos particulares, a 
consequência jurídica específica tem de ser denegada. 
Mas, por outro lado, nos limites do pensamento funda
mental do preceito excepcional, ê bem possível uma 
analogia. Quando, por exemplo, o § 247 do Código de 



297 

Processo Penal pennite que o acusado, com direito em 
principio a estar presente no julgamento, seja excepcio
nalmente afastado da sala de audiências, porque 1,é de 
recear que um co-réu ou uma testemunha, ao ser ouvida 
na presença daquele acusado não dirá a verdade», é 
possível uma aplicação analógica deste preceito «sin.gu
lar» ao caso de uma testemunha, na presença do acusa
do, ficar psíquicamente incapaz de fazer sequer um 
depoimento. O Tribunal do Reich teve de decidir o inte
ressante caso (cfr. RGSt. 73, pp. 355 e ss .) em que 
uma testemunha, contra a qual o acusado havia pratica
do uma tentativa de violação, no julgamento e na 
presença do mesmo acusado caía em convulsões e 
ficava incapaz de depor. Aquele Tribunal fez apro
posito a seguinte consideração: «O_ pensamento fun
damental do preceito do § 247, ai. I, do Código de Pro
cesso Penal consiste em que a presença do acusado du
rante a audiência de uma testemunha não deverá cons
tituir qualquer obstáculo à serena indagação da verda
de». O receio de a testemunha, por causa da grave 
doença nervosa que o facto do acusado lhe provocou, não 
poder fazer qualquer depoimento na presença deste, 
«deve ser equiparado ao receio de a testemunha não 
fazer um àepoimento veridico, que é a única justificação 
expressamente (!) prevista pelo § 24 7 do Código de 
Processo Penal para a medida nele referida». 

A máxima «singularia non sunt extendenda» deve, 
portanto, ser manejada com a maior cautela e não diz 
propriamente nada de novo em face das considerações 
anteriormente feitas sobre a relação entre a analogia e o 
argumento a contrario. Diversamente,, tem de reco
nhecer-se como limite à admissibilidade da analogia a 
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proibição desta, por vezes estabelecida pelo legislador. 
O mais célebre caso de aplicação está contido no 
princípio de Direito Penal ,cnullum crimen sine lege, 
nulla poena síne lege», o qual. segundo uma concepção 
inteiramente dominante, implica a proibição de fundar a 
condenação e a punição por acto ilícito numa lei que 
apenas mediatamente seja aplicável (vide actualmente o 
artigo 103, ai. 2, da Constituição). Isto quer dizer que 
é, por exemplo. inadmissível punir como violação de 
domicilio as chamadas telefónicas nocturnas feitas com 
intuito malicioso, pois o preceito penal do § 123 exige 
que o perturbador da paz domiciliar se «introduz» na 
habitação. É pelo menos questionável a jurisprudencia 
do Tribunal Federal segundo a qual o ácido clorídrico 
diluído é uma «anna», nos termos do § 223 a do 
Código Penal (BGHSt. I. pp. J e ss.). Como critério 
decisivo para a determinação dos limites entre uma 
interpretação extensiva, ainda permitida, e uma aplica
ção analógica, que já o não e - determinação essa que. 
sendo necessária em cada novo caso. é frequentemente 
insegura -, temos de novo o sentido literal possi
v·e1181_ 

.pe_ outros argumentos que, de f?rma semelhªn!~. ~ 
da conclusão- analógica e à do argl!mento a contrario, 
"podem servir para utilizar dadas normas jurídicas coro.o 
fim de preencher lacunas, não podemos tratar aqui. 
Deixamos, portanto, de lado o «argumentum a m~_~Í 
ad minus>>, o seu inverso, o «argu·menforri a· miriori ad 
mãjus», e outros argumentos semelhantes<9'. Agora 
vàmos voltar-nos para a questão de saber por que modo 
se deve proceder ao preenchimento de lacunas quando a 
«capacidade de expansão» lógica e tel~ológica. da lei _ou 
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de uma norma de Direito consuetudinário não baste 
pâraâescôbi-ir. e-fundarrientar ã dec1sãÕ~~rada. 
-· -como exerripíO impressivo começaremos porêsbo
çar aqui apenas brevemente o problema do erro sobre a 
proibição no Direito penal, o qual na verdade desde 
1.1.1975, em virtude de regulamentação legal pela 
segunda lei de reforma. do Código Penal ( § 17 deste 
Código) não representa já uma «lacuna», mas que até 
então, à falta de um preceito directamente aplicável. 
constituía um dos mais inseguros objectos de disputa da 
dogmática jurídico-penal. Pois o Código Penal de 187 l 
declarava na verdade que o autor de uma acção punível 
não podia ser censurado a titulo de ter cometido 
dolosamente o crime, quando desconhecia (p. ex., não 
sabia que fazia uma afirmação falsa, ou não lhe passou 
pela mente que estava a provocar um incêndio) aquelas 
circunstâncias ou consequências da sua conduta com as 
quais se preenchia a «hipótese legah> de um ilícito 
penal. Mas já não era respondida a questão de saber 
como resolver o problema do dolo do agente quando 
este na verdade te\'e presentes todas as circuntâncias da 
sua acção ou omissão mas julgou que não violava 
qualquer proibição (p. ex., considerava a homosexua
lidade COIÍIO lícita em geral). Não é já indicado apresen
tar as diferentes teorias que se formaram para a 
colmatação desta melindrosa «lacuna» e descrever 
como se componou a jurisprudencia perante esta ques
tão. Mas certamente continua a interessar como é que o 
BGHStr., pouco após ter retomado a sua actividade, 
através de uma «complementaçào do direito» muito 
radical (BGHStr. vol. 2, pp. 194 e ss.) fez desaparecer 
a debatida questão ainda em aberto até aos últimos 
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anos. Designadamente; remontou ao «principio básico 
intangivel de toda. a punição, que pressupõe a culpa». 
Desenvolvendo mais este principio por meio de uma 
análise da «essência» da culpa (culpa é «censurabilida
de» ), chegou à conclusão de que o agente de um delito 
só terá procedido com culpa quando tenha tido a 
consciência de praticar um ilícito ou pelo menos tivesse 
podido adquirir tal consciência «se fizesse o esforço 
devido» - uma solução tào simples como satisfatória já 
proposta antes por vários autores na ciência do Direito 
penal e que depois também o legislador penal aceitou 
com esta formulação ainda mais simples: «Se, ao 
cometer o facto, falta ao agente o conhecimento de que 
pratica um ilicito, age sem culpa, quando não tenha tido 
possibilidade de evitar este erro. Se o agente pôde evitar 
o erro, a pena pode ... ser reduzida» (§ 11 do Código 
Penal). O BGH considerou expressamente como sendo 
sua tarefa «descobrir e aplicar, pela via heurística 
judicial. aqueles princípios jurídicos que asseguram a 
actuaçào do principio da culpa e se conformam à 
essência da mesma culpa». Sim, numa passagem (sob 
V) aquele Tribunal declara mesmo que, na busca 
judicial da regulamentação legal «em falta » se trata de 
«princípios jurídicos - anteriores a qualquer norma 
legal - que resultam necessariamente da essência da 
culpa». E, pois, urna espécie de «direito natural» que 
assim é proclamado . 

• ~:- ~~<:>!l: ~~i~ermos co_nfrontar com_e_ste :._x_emplo, 
q_1:1=.__ê_ um exemplo «histórico» no duplo sentido. acima 
definido. um problema de lacuna «actual», candente, e 
àin·da não definitivamente resolvido. s.erve-nos_ ·p-;;;· ~ 
éfefro um singular grupo de_çasos do domínio do ª!:!~i1;: 
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à eutanásia. hoje tão debatido. Como apreciar juridica
mente um tratamento médico com morfina para aliviar 
as dores insuportáveis de um paciente já irremediavel
mente condenado à morte. no caso de existir o perigo 
de, através da alta dose indicada, ser apressada a. 
morte do paciente? Na medida em que nos mantivermos 
apegados à lei penal e à sua «interpretação» tradicional. 
temos de reconhecer o seguinte; o encurtamento da vida 
conscientemente «aceite» ou «dado de barato» (porque 
prognosticado como altamente provável) é um acto de 
homicídio doloso (voluntário). que em todo o caso pode 
ser punido com uma pena mais branda quando possa 
estar ligado à «solicitação expressa e séria» do paciente 
morto ( § 216 ), a qual solicitação de resto talvez não 
possa ser vista desde logo no apelo usual: «senhor 
doutor, ajude-me!». E também é duvidosa a existência 
de um erro invencível sobre a proibição por parte do 
médico que provoca a «morte misericordiosa». Mas 
repetidas vezes surgem casos nos quais a primitiva 
apreciação prima Jacie de Direito penal é sentida como 
insatisfatória, .sim, mesmo como desum:ma. E por isso 
se procuram pontos de vista que permitam, por um 
lado. considerar a regulamentação legal como «la
cunosa>) e «carecida de complementação» e, por outro 
lado. rectifica-ta de um modo satisfatório. Como tais 
pontos de vista podem referir-se (em poucas -paiavrãsf: 
<!. aütonomia do paciente que está a mcin'er, a vó.il!..Çfill 
insutüciõrial da- profissão médica, que é aju<;lar a_guele 
com a·s suas medidas médicas, mesmo quando a estas 
v"aõ- ltgados -certõs riscos' a "razoável» pÔ~deraçã~. ~~ 
f~te~esses Qogo, de novo o «estado de ~;cessié:tãcíe 
supra-legal»!), o afirmar-se da mor;( (da morai da 
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compaixão) . l'eran~~- exjgê.!]~Í~ __ e1!_çessivamente rjgn
rosas. a mudança das concepções munçljvi_dew;.i~e 
religiosas. ·a necessidade .E.e ii.,ii)~lg-;;rnento parcicular 
ciõs"«criminosos por convicçãçi». a consid~~ 
«dignidade humana>> reconhecid!' na Leif\1J1d.ª-_m~1~ e 
imponaoquê~sempre -cju'e-possível. não .. se .. de-i-ite---e
homem exp~sto a um fim «rep'ugnan!e»a:...~.!f,. ·-· 

Se agora reconsiderarmos· e indagarmos em que 
medida. para alem da analogia. do argumento a contra
rio e argumentos semelhantes. é possível trazer à 
colação máximas e •<topoi» da' espécie das acabadas 
de referir. que se apresente~ como juridicamente 
reconhecidas ou pelo menos discutíveis («defensá
veis•>). encontramos na legislac;ào (como direccivas 
gerais). na jurisprudência e na doutrina. além das já 
mencionadas figuras jurídicas e tiguras de pensamento 
(esséncia da culpa. estado de necessidade supralegal. 
instituição J declarados corno critérios relevantes ou 
determinantes ainda os seguintes: os princ1pios gerais 
do direito. 0 espírito da ordem jurídica. as valorações 
da camada dirigente. o «direito justo». o direito natu
ral ou a «natureza das coisas». «o meio justo para o 
fim justo». muitas vezes ainda (nomeadamente no 
circulo dos sequazes da Escola do Direito Livre) a 
«valoração própria e criadora do juiz». A própria 
legislação tem-se sentido frequentemente impelida a 
reineter""i>ara esia ou aquela máxima, para o "cãsÕ do 
àjÚrecimento de liJcunas. Para os <<principio~ g~, 
remeí°iá Já o· Di~eito Provincial Geral da Prússia. na 
Introdução. ~49. e o Projecto do Código Civil. ~ 1. 
fazia-o para o «espírito da ordem juridica». O Codex 
iuris canonici de 1917 igualmente determina, no canôn 
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20. que. na falta de normas expressa ou analogicamente 
aplica veis. a decisão deve ser retirada '·'ª generalibus 
iuris principiis cum aequitate canonica serva tis». O 
artigo 38 do Estatuto do Tribunal Permanente de 
Justiça Internacional da Haia invoca os «princípios de 
Direito concordemente reconhecidos pelos Estados civi
lizados». Mas o principio que alcançou uma particular 
celebridade foi o do artigo I do Código Civil suiço, 
principio esse que ja remonta a ARJSTOTE LES (Etica 
Nic. V 14): ,,No caso de não ser possível descobrir na 
lei qualquer norma, o juiz deve decidir segundo o 
Direito consuetudinário e. se também este faltar. segun
do a regra que ele. como legislador, estabeleceria, 
seguindo a doutrina e jurisprudéncia consagradas». 

Temos que nos abster de focar aqui a questão de 
saber de onde procedem propriameme todos estes prin
c1pios relativos ao preenchimento de lacunas e em que 
relação hierarquica se encontram entre si (se. v. gr .. na 
falta do Direito consuetudinario e da analogia. se deve 
recorrer primeiro as valorações da camada dirigente e 
so depois aos princ1pios gerais do Direito, ou inversa
mente. e ainda se a valoração pessoal do juiz tem uma 
importància primária ou apenas deve constituir um 
ultimum refugium ). Ela é uma questão filosófico-jurídi
ca por exceléncia. Frequentemente fundamenta-se a 
competéncia do juiz para preencher as lacunas e a 
legitimidade deste ou daquele metodo de as colmatar 
num poder especial conferido por lei ou no Direito 
consuetudinário. e especialmente ainda na posição 
tradicional do juiz - o que sem dúvida constitui uma 
solução positivista da questão. Ao tema do nosso livro 
apenas pertence o problema de saber quais as ope-
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rações mentais a que as citadas fónnulas nos obrigam. 
Mas também este problem:1 é tão complexo que temos 
que nos contentar com indicações esquemáticas. Con
fonne o grau de abstracção dos chamados «princípios 
do ordenamento jurídico,,,, assim resulta uma diversi
dade de fórmulas. Trata-se de princípios dotados de 
validade geral, ou deve pedsar-se antes em princípios 
histórico-concretos, pertencentes a uma ordem jurídica 
«individual»~ 10>. Ê claro que um preenchimento de 

-----· ··--···· \ -- -··-·_..-
lacunas segundo os princípios jurídicos~_ggrg_is--ou 
segundo o « Direito natural» tem em -vista, el!I P,rimeira 

1 - . • -=--~ 
linha, princípios jurídicos absolµtos, de validade~-
!~tamente geral' º!:1 p~!,g .me110.s 'máiima;i .f9Õrtai°s',.ÇJlmo 
o pr1ncípiÔ da ponderação e confronto do~ -~e_!!uJl.e.\'.k_ 
res jurídicos ou o princípio do «meio justo para_o_(im_ 
justo,,, cujo conteúdo pode então ser reconduzido, sem 
duv1dà, a particulifres da~os h~!Qnf.º-?.,.,ÃÕcontrário,as 
formülas quê se rcteréniºao «espírito da ordem jurídica)) 
ou. ainda mais claramente, aquelas que se referem às 
«valorações da camada dirigente)), remetem de modo 
inteiramente imediato para princípios apenas histo
ric;amente válidos. Se recordarmos de novo os nossos 
exemplos, haveremos de considerar a solução dada ao 
problema do erro sobre a proibição - não obstante a 
sua discutibilidade - como uma decisão de validade 
geral. ao passo que a solução do problema da interrup
ção da gravidez por indicação ética se apresentará antes 
como uma decisão condicionada por valorações histo
ricamente variáveis. Pelo que respeita agora ao preen
chimento de. lacuna~ aírivés - d-;; recursõ ~Íi .}ê!eia_do 
~~.\~~ :."~a.t~ral, . _dire111os __ que q pensarn~nJ_o_ jii_rjf!~o 
envereda abertamente neste caso por trilhos ~l<;_sóJico-
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-jurídicos que nós agora não podemos seguir. pois não 
podemos oferêée1-··aqÜ1qualquer lógica do. Direit~,natu..J 
rãl. Pelo contrário, na medida em que o preenchimento 
·das "ºiacunas recorre a valorações historicamente dadas., 
aplicam-se-lhe aquelas considerações que no capitulo 
anterior dedicámos â valoração judicial «objectiva" 
(feita com base em valorações previamente dadas). 
Aqui transparece de novo, em todo o caso, que os 
limites entre conceitos normativos e cláusulas que 
remetem para valorações determinadas («ofensa dos 
bons costumes>•, e. g.), por um lado, e os princípios do 
preenchimento de lacunas, pelo outro, se diluem, pelo 
que também os limites entre a descoberta do Direito 
secwzdum legem e a descoberta do Direito praeter 
legem se nos revelam pouco claros. De especial inte
resse metodológico são, porém, as máximas formais do 
preenchimento de lacunas, como o principio do meio 
justo para o fim justo. ou o princípio da ponderação e 
confronto dos bens e deveres juridicos. ou a «lei jurídica 
fundamental» estabelecida por SAUER, que fixa como 
critério de orientação a «maior utilidade possível para a 
comunidade estatal. um proveito maior que o prejuízo». 
Pelo que respeita ao principio do meio justo para o fim 
justo, que, por exemplo. Eb. SCHMJDT. na esteira de 
certas ideias de STAMMLER e GRAF zu DOHNA, 
recomenda como meio de preenchimento de lacunas (e 
fá-lo precisamente também a propósito da interrupção 
da gravidez por indicação especial). é evidente que ele 
exige, além de considerações puramente teleológicas 
sobre a aptidão de uma regulamentação jurídica para. a 
realização prática de determinados fins. uma valoração 
jurídica, moral ou cultural tanto do próprio fim como do 
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meio de que se lança mão para o atingir. O princípio da 
ponderação e confronto dos bens e deveres, que já apa
rece na literatura jurídica do século passado, por exem
plo no Handbuch des Strafrechts de BINDING, de 
1885 (p. 760), foi aceito pelo Tribunal do Reich na sua 
já mencionada decisão sobre a interrupção da gravidez 
por indicação médica (RGSt. 61, pp. 24 2 e ss.) e ai 
formulado da seguinte maneira: «Em situações da vida 
nas quais uma acção que preenche exterionnente o tipo 
legal de uma espécie criminosa é o único meio de 
proteger um bem juridiC!J ou de cumprir um dever 
imposto ou reconhecido pelo Direito, a questão de 
saber se aquela acção é licita, não é proibida, ou é 
ilícita deve ser decidida com base no valor relativo que 
o Direito vigente reconhece aos bens jurídicos ou deve
res em conflito» (p. 254Y 11 >. É patente que esta formu
la, além de considerações práticas, além de conside
rações técnicas (qual a gravidade do perigo que ameaça 
o bem jurídico, em que medida é necessário sacrificar 
um bem ou um dever'?), exige também genuínas .valo
rações (qual o bem, qual o dever que é mais elevado e 
mais importante?). Estas valorações, por seu turno, 
hão-de então eventualmente apoiar-se de novo em 
quaisquer critérios de valor «objectivos». O Tribunal do 
Reich procurou uma ligação com o «Direito vigente>>, 
considerando que das molduras penais do Código Penal 
se poderia retirar uma qualquer indicação sobre a valo
ração relativa dos diferentes bens jurídicos. Assim, por 
exemplo, como o assassinato (homicídio qualificado) e 
o homicídio simples são punidos mais severamente do 
que o aborto. isto mostra que a vida duma pessoa 
(nascida) tem uma cotação superior à da vida do feto. E 
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algo de semelhante se poderia dizer a respeito da «lei 
jurídica fundamental,, de SAUER. 

Mas lambem a formula do Código Civil suiço 
levanta problemas muito delicados. Em que medida. 
por exemplo, deve o juiz. que se ha-de comportar como 
legislador, apoiar-se na sua concepção eminentemente 
pessoal duma legislação acertada. e em que medida 
deve ele esforçar-se por manter uma ligação com o 
legislador histórico'! Segundo que princípios actua afinal 
o próprio legislador na descoberta do Direito·: Recen
temente o jurista suiço A. MEIER-HA YOZ dedicou ao 
artigo 1, ai. 2. do Código Civil suiço um extenso livro 
com o titulo: « Der Richter ais GeseLzgeber» ( 195 1 ). 
Para ele remetemos o leitor. O problema da descoberta 
do Direito pelo legislador. o problema da <<metodologia 
legislativa». constitui por si um dom mio problemático 
próprio e extenso a que aqui apenas nos podemos refe
rir mas em que não podemos entrar. 

Finalmente. pelo que respeita à «valoraçãq pe~oal 
do juiz,,. considerada por muitos juristas. dentro e fora 
dà. Escola de Direito Livre. como mciÕ .dó. preenc:°hi~ 
mento de lacunas. depois do que sobre ela diss~mos no 
capitulo VI nada mais precisamos de acrescentar aqui. 
A· questão decisiva séra sempre a de saber em ~que 
medida «a valoração pessoal» é entendida corno uma 
décisão efectivamentc pessoal. subjecti~a. e em gue 
medida ela é uma decisão que encontra apoio em 
critérios objectivos. Na duvida procurar-se-á, ·no preen
cnimento de lacunas. uma decisão objectiva. 

Permanece ainda por tratar a questão de saber se. 
apesar de todas as descritas possibilidades de uma des~ 
coberta integradora do Direito. não haverá casos nos 
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quais não seja possivel uma colmatacào das lacunas, 
por outras palavras. se. além das lacunas do Direito 
positivo, não haverá finalmente lacunas da ordem 
jurídica global. Também esta questão é mais uma 
questão filosófico-jundica do que uma questão metodo
lógica. A propósito observemos muito breveme!)te qu_e 
de fact~ podem ficar em aberto lacunás insusceptiyeis 
de preenchimento, que o dogma da «plenitude do 
ordenamento jurídico». tal como_ foi descrito __ PO!: 
ST AMMLER (entre outros), segundo o qual <<para 
·cada questão jurídica há-<le também ser sempre P9~sive1-
encontrar uma resposta>>, não é absolutamente válido. É 
verdade que vale em geral a conhecida proibição -da 
denegação de justiça, que achou a sua formulação 
clássica no artigo 4 do Code Civil francês ( << Le juge qui 
refusera de juger sous pretexte du silence, de robscurité 
ou de 1 "insu!Tisance de la loi pourra étre poursuivi 
comme coupable de déni de justice»). Esta proibição 
obriga o juiz a dar a toda a questão jurídica ·uma 
resposta. Mas ela não é válida a priori: seria na ver
dade conceb1vel que o juiz. tivesse o poder de. em casos 
de lacuna. recusar a resposta. Acresce que nem a pro
pósito de todas as questões juridicas se acha designado 
um tribunal para a solução do conflito. Pensemos tão-só 
nos litígios de Direito público e nos de Direito interna
cional. A ampla competéncia do nosso Tribunal Fede
ral Constitucional é tudo menos uma questão claramen
te definida. E mesmo quando um tribunal seja chamado 
a decidir e seja obrigado a fazê-lo, isso não quer dizer 
que a sua decisão possa ser suficientemente fundamen
Lada a partir de princípios jurídicos. que ela seja. 
portanto. uma decisão de Direito e não uma simples 
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decisão arbitrária. Em geral. todavia. um tribunal não 
tem competência nem é designado para proferir uma 
decisão segundo o arbítrio ou segundo pontos de vista 
de oportunidade apenas. O Tribunal Federal. no seu 
parecer sobre o problema da igualdade dos sexos. 
declarou como incompatível com a divisão dos poderes 
(do Estado) o facto de o juiz, para se desempenhar da 
«sua tarefa de. em caso de necessidade. descobrir o 
Direito mesmo para além da lei», «em vez de o indagar 
através duma simples desimplificação (se/. de um 
principio jurídico) o procurar estabelecer através de 
actos de vontade, segundo pontos de vista de prática 
conveniéncia». 

Nestes termos. portanto. não existe uma plenitude 
(fechaménfõj -da ordem jurídica qÚe: sna_iô"~&- e 
teorefico-jüríàicamenté. necessária. Todavia. sempre é 
verdade-que - a plenitude da ordem juriãfca pÕ<le-·se'"i' 
mantida como uma ideia 1,rcgulativa»-, comoumZ,p]in
cipio da ·razão que. enquanto regra. põstúla ·-o _q!,IC_ da 
nossa parle ... deve acontecer. e não acéiia o que no 
objecto ... ·nos é apresentado como um dáç!o __ em. si» 
(KANT. 'Kritik Der Reinen Vernrmft, Transz. Dia!. 
Livro 11. 2.• parte. secção 8.•). O que de nós se exige é 
que. segundo as nossas fÓrças. a todas as questões 
jurídicas respondamos juridicamente. que colmatemos 
35 lacunas do Direito positivo, na medida do possível. 
através de ideias jurídicas. 

II 

Ao lado do principio da plenitude do ordenamento 
jundico cabe situar o principio da unidade do ordena-
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menlo junc!iço .. _Este princrp10 pode conduzir-nos ao 
segundo grupo de questóes que nos propomos tratar 
nes1e capuulo: o das questões pertinentes á correcçào 
do Direito incorrecto. E verdade que a importância da 
· nidade da ordem jundica se estende muito para além 
deste complexo de questões, mas em todo o caso tem 
Lambem sobre ele uma profunda incidencia. Com efeito, 
uma das faces do principio da unidade é justamente o 
postulado da exclusão das contradições no seio da 
ordem jurídica. As contradições apresentam-se como 
erros ou incorrecçóes. s_e bem que nem toda a incor
recçào precise de ser, inversamenti:.-uni-a-contradiçào. 
Mas comecemos agora por tratar daquelas incorrecçôes 
que aparecem sob a forma de contradições. (Sobre 
ou1ras incorrecçóes falaremos adiante, secção Ili). 

As concradições na ordem juripjc_a ~ poJ raz§eyde 
simplfoiôâdêvõÍtamo~ a partir. do Direilo .legislad~
s~o de especie diferente. Por um _la.do, e e_m_ par.alelo 
com a .classificação das lacunas em primárias e secun: 
dàrias. pode.mos distinguir também entre contradições 
primárias e secundarias, C~>nforme a COnlr~dição.pÕciia 
ser "topada--desde o inicio num complexo ·de·. rêgras 
jurídicas ·ou so mais tarde-veio-à ser ai i·ntroduzTdã.-E.;te 
último c·aso e. muito mais frequente que o p;il~eiro. Na 
verdade, a harmonia interna de um complexo de normas 
posto em vigor uno actu e, na maioria dos casos, 
objecto de cuidados que são coroados de exito. Ao 
conlrário. facilmente acontece que um legislador, ao 
editar novas normas, não ·se de conta de uma contradi
ção com normas individuais preexistentes no todo 
jurídico mais amplo em que ele insere a nova regu
lamentação. E. finalmente, após as subversões e quedas 
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de regimes pohticos. surgem normalmente discrepáncias 
entre a antiga e a nova situação jundica. Foi o que nós 
experimentamos profundamente na Alemanha nos anos 
de 1918. 1933 e 1945. Os tribunais e outras auto
ridades estaduais tiveram de aplicar muito esforço ao 
esclarecimento da questão de saber quais os preceitos 
do antigo Direito que . poderiam ainda harmonizar-se 
com a nova situação jurídica. e quais os que não. 
Assim. após 1945. houve frequentemente que verificar 
se as regras jundicas que o legislador «pré-constitu
cional» tinha criado ainda seriam compatíveis com a 
nova ordem do Estado de [,lireito e com a Constituição 
de 1949. Neste caso. dificuldades particulares surgiram 
motivadas pelo facto de as contradições entre o antigo e 
o novo Direito nem sempre poderem ser apreendidas 
com base em regras jurídicas lirmcmente definidas. mas 
apenas resultarem do «espírito» da antiga e da nova 
ordem. 

Isto conduz-nos ja à quest.io principal. que é a de 
saber que estrutura pode ter urna contradição no seio da 
ordem jurídica. Segundo penso. pudemos disting1:!lr_as.. 
seguintes espécies-de coriirãdíçôe!i~ódaumá das .quais 

tein o seu alcance particular e .o.seu pariicular signifi
càdo metodológico --: JI tr_atar _!lquj t.a111bcrp Caso_ ppr 
-~aso .-:- I ·, "\ • • 

· 1) Contradições de tecnica legislativa. Estas 
consistem .. na' verdade. numa falta de' uniforrn"ittnàe"t½a 
terminologia ·adaptada pela lei. Assim, por e·xe.~pl~. o 
coriceitci âe funcion::irio .!lo Direito. público -não é 

identíco ao conceito de funcionário em pireito .. P~ual. 
Pode alguém ser funcionário em sentido jurídico-penal 
sem que o seja em termos d~ Direito público. De igual 
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modo. conceitos como o de «coisa». <iposse,,. «erro». 
«publicidade". «negligencia». «excepção». tém nas 
diferentes normas jurídicas diferentes significações. 
Fala-se aqui de uma «relatividade dos çoncei~o~ iuri
cli'êõS>,.-À.-ordém jüric_lic!!.·«é~ige Üma_y;.~ia_çã~-:.IDQ.iyi
dualizanle dos conceitçs cç_>m vista à sua adaptaÇâO._ilO 
sentido pirticular da determinação do Direito em cpn, 
ereto» (GRÜNHUT), Assim. por exemplo, o conceito 
de «negligêncja» é interpretado no Direito penal duma 
maneira. diferente. ou seja, dum modo mais concreto do 
que no Direito civil, porque a punição exige, na 
determinação da culpa. em grau mais elevado do que a 
indemnização equitativa dos·. prejuízos, uma conside
ração de todas as circunstâncias concretas. Por isso, um 
médico poderá em certas circunstâncias. alegar com 
êxito no processo penal falta de aptidão, sendo absol
vido da acusação de ofensas corporais por negligência, 
e todavia ser condenado em processo civil a perdas e 
danos por ofensas corporais voluntárias, por não ter 
correspondido àquilo que dele «as pessoas» podiam 
legitimamente esperar, por ele - como se exprime o 
§ 276 do Código Civil - não ter usado do «cuidado 
exigido nas relações da vida». Como já vimos no 
capitulo sobre a <• Interpretação e compreensão», os 
conceitos recebem o seu conteüdo e alcance do contex
to em que, ;m cada-~ãso:se ins~rem:espt:'ciaf;ente d~ 
contexto normativo e teleológicõ. Desta forma, a un1vo:: 
cidade ·da li'ngÚagem jurídica tem· de subordinar-se à 
relatividade material. Mas esta «relativização do dogma 
da unidade e da coerência (ausência de contradições) 
da ordem jurídica» (GRÜNHUTJ não afecta propria-
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mente a substância do Direito. Diversamente são sob 
este aspecto muito importantes: 

2) As contradições normativas. Estas consis
tem em 'urna. êõn~ta in-ã6siracto oli-in-concretô ãpà~' 
recer ao mesmo t~mpo como prescrita e não pJ~~ta, 
proibida eõão

0 

proibida, oµ até...como-prescrita.e.prowi-' 
da., Como e~emplo apresentaremos apenas o caso, 
'ínuitàs vezes referido, em que uma ordem jurídica 
prescreve a obediência incondicional ás ordens dum 
superior e, ao mesmo tempo, proíbe a prática de certos 
actos puníveis (matar, privar alguém da liberdade, etc.). 
Quando um superior ordena o fuzilamento dum prisio
neiro de guerra. o subordinado vê-se em dadas circun
tâncias encurralado entre duas normas contraditórias: 
uma que o obriga a obedecer ao comando sem ripostar 
e outra que lhe manda abster-se de matar intencional
mente um ser humano. É claro que urna tal contr:,idiç~o 
normativa tem de ser removida' 131 • · --- - · 

Tratando agora da eliminâçào de tais contradições 
(conflitos). imediatamente verificamos que muitas con
tradições normativas são apenas aparentes. É o que 
podemos afirmar todas as vezes que, a uma ínterpreta
çào correcta das normas que prima facie se contradi
zem e da sua interrelaçào, se mostra~ logo, que 1Jma 
delas deve ter precedência sobre a outra. A Jurispru
dência, com o decorrer dos séculos, elaborou a este 
propósito uma serie de regras que servem para harmo
nizar as normas e, portanto, para evitar os conflitos 
entre elas. Na base de todas essas regras figura como 
«postulado;; o principio da unidade. e da coerência 
(ausência de contradições) da _ordem Jurídica. As regra~ 
deste tipo dizem mais ou ~erios o seguinte: a norma 
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especial tem precedência sobre a geral («lex sp_eg_alis 
de rogai Tegi generali» ), ou:' a' norma superiO'r 'Prefere à 
infenor («lex superiõr derogat legilníeriori;, ), 'ou ,ainda: 
a norma posterior tem precedênciúobre _µõQ;'a"~·,iie
rior (<;lex postérior derogat Jegi p,riori>U. J:'.m todo o 
c~so. êstás ·regras não são uma evidencia lógica. A sua 
fundamentação· poderá mesmo por vezes topar com 
dificuldades de ordem teórica. É o que facilmente se 
reconhece a propósito da última regra, pois tempos 
houve em que se conferia preferência ao Direito ante
rior sobre o posterior, porque o Direito antigo era o 
bom Direito. Deixemos, porém, de parte a justificação 
teorética des ~a~_ regrª!· F_1ça_ -iloJ)mª;i em. a6ériõ o .pro
bÍêma das relações· internas entre as mesmas. Assim, 
pergunta-se' por exempÍo: iãrn.'6[m' a· n~m1â posterior de 
escalão mais baixo prefere à norma anlerior de escalão 
rriais elevado? Vale aqui a regra da /ex superior ou a da 
/ex posterior? Neste livro apenas podemos pôr a 
questão, mas não tratã-la. A teoria do 1<concurso•> de 
diferentes preceitos legais' êõm,;ista-·a 'éliminação dãs 
contradições aparentes no seioªª ordem jÜridica, forma 
uma parte integrante da dogmática do Direito. A este 
contexto pertence também :o-·problema, muito versado 
nos últimos anos, das «normas da Constituição incons
titucionais», ainda que tão-só parcialmente: na medida 
em que se julgue poder distinguir, dentro do complexo 
global das regras constitucionais, normas de diferente 
força, fazendo-se então aplicação das regras da superio
ridade e da especialidade. Para concluir devemos acen
tuar que o caso de uma contradição insanável entre 
normas há-de ser deveras raro, mas não inteiramente de 
excluir. Se. de en_~re . ~aj"i_as f!.~as entre si c_on!~-
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rias, não for i:>9_ssi_vtl_ destaça_r_uma .como a «mais for
éi». CO!J!(? a _u!!lc;:i_ ~da e decisiva, então. segundQ,_jl 
Õpinião dominante - que é também, duma maneira 
-geral. a opinião ãéútadã -. as n_grmÂsq.ue . .entre si se 
contradizem entram em ~onflit_ç, UI!ll!LCOIO-.. as outras e 
·su·rge ~ chalJla~~!!!l~-º-e.salisão!,., .. que-deve-ser 
colmatada segundo os. princípios gerai~ do pret:nchi
mento de lacunas. E aqui v~mos cÔmoospÕstuladÔs ·aã 
coerência (ausênciâde contradições) e da plenitude da 
ordem jurídica se encontram um com o outro. 

3) Contradições va/orativas. Designo por esta 
expressã7' ~que.las cont~adições n~ seio da ordem jurí
dica que resultam de· ó fegislador ~ e_rnporã_ isso o n~o 
leve a cair directãri-i'ente_~~ COnlr~~i5_õeS !_!Ormativãs -:-
Se não man!_er: fiel_ a urria valoração por ele PfQprio rea_
lizada. Re~orramos ja de novo a alguns exemplos. o 
nosso Código Penal condena naturalmente com maior 
severidade o homicídio voluntário do que a voluntária 
exposição duma criança ao perigo de mone através do 
enjeitamento. Em contradição com isto, porém, pode 
com base nas disposições vigentes acontecer, no domí
nio_ das relações entre uma mãe e o seu filho ilegítimo, 
que o <<infanticídio», ou seja, a morte voluntaria da 
criança no momento do parto ou logo apcis o nasci
mento ( s 217 ),'·seja punido menos severamente do que 
o enjeitamento feito, sem a intenção de provocar a mor
te, imediatamente a seguir ao nascimento, desde que a 
criança, em razão do dito enjeitamento, venha (sem que 
tal haja sido querido) efectivamente a perecer. Na ver
dade, a punição fundamental é a mesma: prisão maior 
não inferior a trés anos (ii 217, al.l, § 221, al.3 ). 
Todavia, em relação ao infanticídio, e diferentemente 
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do que acontece com o enJe1tamento que resulta em 
morte da criança exposla-;--podem ser tomadas em 
consideração circ~ns-tâncias atenuantes. o que pode ter 
como consequência uma redução da pena até seis meses 
de prisão simples ( s 2 1 7, al.2 ). Que existe aqui uma 
contradição, também o reconheceu o Tribunal do Reich 
(RGSt. 68. pág. 4 IOJ 1~>. Como contradição valorativa 
podemos considerar ainda o facto de (do ponto de vista 
do própriq legislador), nos delitos mais graves de 
ofensas corporais e de privação da liberdade (ver as 
penas cominadas pelos s § 223 e 239 do Código Penal), 
a tentativa não ser punível, ao passo que já o é no delito 
menos grave do dano patrimonial ( § 303 ). 

A respeito destes casos podemos dizer que .o 
legislador ~e-póe em conflito ~.;m ãs'suas.própria~;ãÍo
raçôes, e que. portanto, a contradição ~a-lÕrativa é urna 
éoniraafc;ào "iinãnenie. Destas· hipóteses havemõs-aeêér 
o cuidado de distinguir aquelas outras em que as valo
rações do legislador se não harmonizam com as nossas 
próprias valorações. com valorações nossas que são 
como que trazidas de fora e opostas à lei - a hipótese, 
por exemplo, de nós considerarmos as penas cominadas 
contra as cfensas à honra como inadequadamente 
reduzidas em confronto com as penas corninadas contra 
as ofensas à propriedade e ao património. Como logo de 
inicio observámos, neste lugar apenas nos ocupamos 
das contradições valorativas imanentes. 

Quais as exigências que estas fazem à técnica de 
:iplicação do Direito'' Diferentemente das verdadeiras 
contradições normativas. qüé' de forma -algumáp~érri~s 
deixar subsistir. as contradições va-lorãtiv~s Jêm_. em 
geral que ser aceitas. Assim, o Tribunal do Reich, na . ·-· -- ·.:.:....·.;.·.-· --:--- ·--~ 
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decisão citada (RGStr. 68. pág. 410)~ d~d~ «Esta 
coritrâdição, que resulta da lei, não pode ser removida 
pela jurisprudência». E. de igual modo, também a 
contradição no tratamento da tentativa nos casos de 
ofensa corporal e de dano patrimonial não pode ser 
afastada pelo juiz1151 • Todavia, cada contradição valo
~~ti_v~_im!ifle"r.u_e dt:ve Cõn~tfü1i~ umes~iffiY!_0_,1!...qlí~i
fig,_l!:_~OS ~!,_lidadosamente se e_l~'"'"n~~-.eoderá ,~.r .• ~Uli
~aôa através da técnica _da \n_temi:et~ç;i,q.,_. 

4) Comradiç_ges teleol_ggj__ç__~stassão m~iS..@.r~_ 
Elas aparecem sempre que a relação de meio a fim 
entre as normas s~ nà~ verifica.~as· deyeria-~iifiçar~â,_;_., 
b legislador visa com determinadas normas deter
minado fim; mas através doutras normas rejeita aquelas 
medidas que se apresentam como as únicas capazes de 
servirem de meio para se alcançar tal fim. Talvez se 
possa localizar também aqui o caso em que o legislador 
prevé determinadas medidas, mas depois adia a pro
mulgação de novas normas. necessárias para que lhes 
seja dada execução. Um exemplo desta última espécie 
oferece-no-lo o ~ 28b do Codigo Penal de 1871, que dá 
à autoridade encarregada da execução das penas a 
possibilidade de permitir ao condenado a amortização 
de uma pena pecuniária através da prestação de traba
lho livre, mas que nunca foi complementado através 
duma «regulamentação mais precisa». conforme se 
previa na ai. 2. Em todo o caso, em ,·ez de falar aqui de 
uma contradiçãõ · pôde mos · falãr ·ãntes dürriã íacuna 
jurídica insu;;;_céptivel de preenchimento .. Mas na atitude 
glob"al do legisÍador não deixa de verificar-~s~~ri:iã:..i;ir.iã 
contradição teleológica. · As. _contractiçõesteleológicas 
f:!º~~~t ein certos. caseis. converter~se em" cônfrâdiçõês' 
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normativas. e então_haverào de ser tratadas como tais. 
j\fÕs O~tros casos. porem. ·lerão de Se~ S~~rtadas,".tál 
como as contradições valorativas. Sobre o nosso exem
plo do s 28b do Codigo Penal convem-se unanimemen
te em que esta disposição não tem qualquer eficácia 
enquanto faltar.-a·-tal- ,irêgulamentação mais precisa». 

5) Co11éradi,;ões de pif!.Eil?J.2!...':" 1 
• .!;.las s~p Jre

quentes ê. dentro pe certa medida. in~yitãii~t. EQ~ 
contrad1ções .· en"trê princip~os _ e~te,pdo_ agu~!as,-de_s_ar.
monias que surgem numa ordem jllridica pelo fa~to ~~. 
na constituição desta. tomarem parte diferentes ideias 
fundamentais en_cre as quais se pod~ éj1ª6eltice_r~Í!! 
conflito. 

Tomemos de novo um exemplo simples do Direito 
penal. Por um lado, domina hoje a tendéncia para fazer 
actuar o princípio da culpa em toda a sua possível 
pureza - para decidir. portanto, a questão do Se e do 
Como da punição conforma a vontade criminosa ou a 
negligência censurável. Por outro lado, porém, o nosso 
Direito penal nào pode ainda afastar-se inteiramente do 
pensamento de velha tradic;ào segundo o qual o resul
tado exterior do facto criminoso há-<le ter incidência 
sobre a punição. E assim acontece que, com violação 
do principio da culpa, uma culpa igual é tratada dife
rentemente pelo Direito penal em razão da desigualdade 
do resultado: a tentativa de um acto punível pode ser 
punida com menos severidade que o delito consumado 
( S 23, ai. 2. do Código Penal) e uma leviandade (in
cúria) criminosa de bradar os céus passa frequentemen
te impune. porque «uma vez mais as coisas correram 
bem» e ninguém foi lesado. 

Se aqui se trata duma contradição que ate certo 
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ponlo nos parece ,suportável. se se trata em certa 
medida de um compromisso compreensivel entre dife
rentes ideias furid~rnen~is. já_ tem ·u,ri 'peso mais_,iO:.có-
1nodo aquelas contradições entre princ1pios que resul
iam do lácio áe ã o·rdem·'Juridiêa glopaLsansittir •. na
maioria dos casos, em diferentes ca11!a~S __gu~_ S,:_ vão 
sobrepondo no decurso da evolução histórica cl_o Diriíío 
e nas quais vão encontrando ;strátiticação .princ.ipios 
diferentes. o espírito da legislaçaÕ es.tà su]éito ·a traíis~ 
formações ora graduais. ora abruptas e revolucionárias. 
Mas a lei enformada pelo antigo esp,rito permanece 
com bastante frequéncia em vigor ao lado da lei nova. 
Desta forma. no Direito alemão das últimas decadas, os 
princípios do Estado de Oircilo libera! e _os: do· EstadÕ 
totalitário não so se tem substituído-uns aos. outros 
como ainda têm entrado em conílito entre si. No Direito 
economico. o Direito da livre compe.tição só gradual
mente e em luta com uma economia juridico-estadual
mente dirigida veio de novo ao de cima. À cacià p;'lsso 
topamos com preceitos do passado que. nos quadros da 
nossa actual ordem jurídica. nos aparecem como con
trarios aos princtpios. como «corpos estranhos». E 
assim surgem contradições da espécie que já acima 
ficámos a conhecer como «contradições ~ecundárias». 

Se agora subirmos mais um degrau. poderemos 
dizer: Por toda a parte se fazem nolar na ordem jurídica 
atritos entre os princípios supremos de wdo e qualquer 
Direito. designadamente os princípios da justiça, da 
oportunidade pratica e da segurança jurídica. Nenhum 
destes princípios pode Ser actuado na Sl.lfl pureza:~ 
deles ha-de. em certos casos ... ser _sa~rilicado. Lo.tal. ou. 
parcialmente a outro. Assim. por exemplo. a justiça 
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exige uma grande <•concretização>>. quer dizer. uma 
coris-iderâçãÕ-·ctás ·circun;tâncias individua·i;;d~_P.e.,~§lla e 
da situação. 'A ·seguram;a juridica. pelo conuàrio. exige 
uma grande abstracção destas circunstâncias. tal como. 
designadamente, precisos limites de idade, prazos de
terminados. tarifas exactas. Pode parecer «injusto» que 
aquele que pratica actos indecorosos em relação a uma 
jovem precoce de treze anos seja punido severamente. 
quando outro que faz o mesmo relativamente a uma 
jovem de catorze anos ainda imatura fica impune 
( li 176, n. 0 3 do Código Penal). Mas a segurança 
jurídica leva aqui o legislador a estabelecer um limite 
rigoroso de idade. «Quem· semeia normas não pode 
colher justiça» (M. E. MAYER). 

Mas. na «confrontação decisiva» entre a justi~e a 
segurança (RÃÓBRUCH). --não ·se ·exprimi:"ãpenas o 
disfüliõ entre jüstiça -ê ·crareia do Direito, mastambém 
a. pendência entre justiça e pretensão dé vâlidaêle do 
Direito ·positivo. «A segurança juridica exige a· aplica
ção do Direito positivo. mesmo quando este é injusto». 
a justiça exige. em certas circunstâncias. que nos afas
temos do Direito positivo: «Onde a injustiça do Direito 
positivo atinge um grau tal que, em face dela, a segu
rança jurídica. garantida pelo mesmo Direito positivo. 
deixa mesmo de ter relevância - num caso destes o 
Direito positivo injuslo tem de ceder o passo à justiça». 
Mas nestas formulações vai implícito um complexo de 
questões que transcende o problema das possíveis 
contradições. Referimo-nos ás relações do Direito posi-. 
tivo com o Direito suprapositivo. à possibilidade da 
correcção do primeiro através do segundo. A justiça -
e o mesmo se poderia dizer para a conveniência prática 
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(Z11·eckmi:issigkeil) - é não só um principio imanente 
mas também um principio transcendente do Direito. 
Quer isto dizer: nós entendemos o Direito. não apenas 
éomo express-ão· do esfo;ço ei~cti;a,~;~tc feito pelo 
leg'íslador para realizar a justiça~ p"ara ""'étêp-;T's ;;s. 
perguntarmos ~e o p~óprio legislador negou pa~iii"
.:nênte-este principio por "amoi doutr~s: "inas'ãinda no. 
·s-entido de que a justiça. ela mesma e ,a ·«idéi? dó: 
Direito» pela qual nós a cada passo have;n__os_de 
apreciar se o DireÚo-- p~sitivo é õ; -nã~_ digno _g_e 
yal/dad_e. · - -

Antes de entrarmos nesta nova problemática da 
correcção do Direito positivo através do suprapositivo, 
temos ainda de nos perguntar, com referência às con
tradições entre princípios imanentes, qual a relevância 
que lhes há-de ser atribuída. Como é que havemos de 
proceder sempre que nonnas e institutos jurídicos se 
apresentem como intrinsecamente contraditórios. por
que ocultam dentro de si o conflito de princípios 
jurídicos heterogéneos·! Não é passivei uma resposta 
unitária a esta questão. Em parte, as contradições entre 
principias apresentam-se éomo"·contradições valorativ:is 
de escalão superior que terão de ser suportadas, tal 
como as outras contradições valorativas. Assim aconte
ce, por exemplo, com o contlíto entre o Direito penal da 
êúlpa e o Direito penal do resultado. Outras contradi
ções. porem. são de tal natureza q'ue lemos de nos 
esforçar pela sua remoçãq. Is_to vale designadamente 
para as contradições de princípios entre o Direito aniigo 
e o Direito novo, surgidas após as revoluções. Nos 
primeiros anos depois do assalto -ac; pode; pel~ Na
cional-Socialismo, foi vivamente discutido o problema 
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de saber em que medida estava ainda em vigor o Direito 
do Estado de Weimar. basicamente contraditório com 
os novos princ1pios. Fizeram-se então especiosas exi
gências metodológicas com vista a arredar o Direito ate 
então vigente. Apos_a derrocada_de 1945. não ~e 
deixar de surgir üinà questão análoga - de ~J.rty_er
sõ, cla

0

ro, - cjüai a de saber se muitas régras jurídicas 
do «Terceiro Reich,,. contrárias ao renovado p_en_~a
mento jurídico humanitário e próprio do Estado de 
Direito, teriam deixado de vigorar mesmo sem um acto 
·especial. de re~ogação:-Esta qÚestãÕ-foi -esiud~m 
profundidade. por exemplo. no trabalho de WEN
GLER ja acima citado. sob a perspectiva metodológica 
do Direito comparado. Mostrou este autor como. duma 
maneira inteiramente geral, as ordens jurídicas se vêem 
a cada passo obrigadas a assimilar. a transformar e em 
parte a eliminar mesmo. ainda que não exista norma 
expressa, materiais jurídicos estranhos ou tornados 
estranhos. Isto vale não sonas relações ~ntre 9_llir~i10 
antigo e o môdernô "nias-tãmbéin no «contexJo_jnter
-regional». quando « um ordenamento· jurídico. que 
começa por vigorar num determinad~ pais. é declarado 
em bloco como aplicável noutro pais ou região», como 
foi, por exemplo, o caso nas relações entre as metrópo
les europeias e as colónias. ou entre a lnglat~rr~_ e_ os 
Estados Unidos da América. ou entre a Alemanha e,;is 
regiões por ela anexadas durante o N acional-Socia
lismo. Limitando-nos. contudo. às relações entre o 
Direito antigo e o Direito novo sob o aspecto das 
nossas «contradições entre principias», diremos que 
WENGLER mostrou como. em toda a parte do mundo. 
as modificações das circunstâncias de facto. das con-
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cepções políticas, culturais e morais. e sobretudo ainda 
da restante legislação «pela qual a regra jurídica em 
questão como que se encontra rodeada». conduzem. 
sem a intervenção de uma especial /ex posterior. à 
rejeição do Direito contrário aos princípios. isto é. em 
contradição com os novos princípios. O «espírito da 
nova legislação» exorcizará o Direito antigo. formal, 
que ainda se encontra em vigor. Nestes termos impõe
-se, desde 1945, «considerar os limites à aplicação de 
leis nacional-socialistas como extrinsecação de uma 
cláusula geral que é própria de quase todas as ordens 
jurídicas civilizadas e que autoriza o juiz a adaptar o 
Direito que lhe é dado às circunstâncias espacial ou 
temporalmente modificadas». De novo nos temos de 
abster aqui de entrar em pormenores. WENGLER. em 
l 949, considera utilizável uma fórmula deste tipo: 
«certas ideias politico-juridicas fundamentais pelas 
quais o legislador hoje presumivelmente se deixaria cm 
absoluto conduzir se houvesse de regular a questão. se 
houvesse de fornecer o criterio de valoração da legisla
ção nacional-socialista». «Aquilo que não for concilía
vel com estes pensamentos ou ideias rundamcntais não 
terá aplicação». Uma forma menos ampla de adaptaçàQ 
do antigo Direito ã ·nov-á situação jurídica global seria a 
já acima (pág. 147) referida «interpretação conforrn; à 

Constituição>>, na medida em que esta interpretação se 
refira a ((Direito pré-constitucional» e não so o ainte;
prete» em sentido estrito como também o «éompfe~en
ie» ou «desenvolva» C()m vi_s.t,a _a l}ann9niza-lo. quanto 
ao seu conteúdo. com os princípios da Constituição 
agora vigente e com os princípios das novas· Íeis .. 
interpretando estas de cóníorm,dãd_e·_cóm aquelãii,,~ --
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Seja-nos permitido ainda pelo menos chamar a 
atenção para o alcance dum tipo de contradições entre 
princípios. Já nos referimos brevemente ao problema 
das «nonnas da Constituição inconstitucionais». Trata
-se dum problema com várias faces. A contradição 
intrínseca do Direito constitucional, com a q·ual já conta 
a formulação do problema, pode em todo o caso ser 
uma contradição nos princípios. !'JlÃ~ as .rGgr_asa...rla 
Constituição, que são emanação de .ideias .fundamen
fais, entrãr 'em éorÍflit!) não só com regras con$ti.tucio
nii'is 'êscritas (caso em que, a maioria das vezes, s~m .. 
dúvida, nos podemos socorrer das máximas da /ex s7gJe
·rfór e da /ex specialis ), mas também com· êve""ntuais 
princípios gerais, porventura não escritos, da me.s.ma 
Constituição. Na sua extensa e importante decisão de 
18-12-1953, o Tribunal Constitucional Federal teve de 
verificar a questão de saber se o artigo 117, ai. 1, da 
Constituição é compatível com os princípios da segu
rança jurídica e da divisão dos poderes. Neste artigo 
l 17, ai. 1, determina-se que o Direito contrário ao 
princípio da igualdade jurídica entre homem e mulher 
(artigo 3, ai. 2, da Constituição} deixaria de vigorar a 
partir de 31-3-1953. Enquanto. pois, o legislador ainda 
não tivesse regulado as matérias jurídicas (designada
mente o direito da familia do Código Civil) afectadas 
pelo princípio da igualdade, o que só aconteceu em 
1957 com a Lei da igualdade de direitos, o artigo 117 
obrigava o juiz a preencher as «lacunas» que surgissem. 
Mas precisamente isto pareceu ao Tribunal Superior de 
Frankfurt arn Main, que submeteu ao Tribunal Consti
tucional Federal a decisão do problema, estar em 
contradição com os princípios da segurança jurídica _e 
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da divisão dos poderes. Ora estes últimos pnnc1p1os 
são. de facto, como o reconhece aquele Tribunal 
Constitucional, principios pertinentes às ((decisões bási
cas tomadas pela Constituição»; em especial o principio 
da divisão dos poderes é «um prin.cipio orgânico da 
Constituição que faz o lugar duma viga-mestra». Se o 
preenchimento pelo juiz (em vez do tardo legislador) 
das lacunas provocadas pelo artigo l 17 da Constituição 
entrava em conflito, «numa medida já de todo insupor
tável». com a segurança jurídica e a divisão dos pode· 
res. então aquele artigo haveria de ser considerado 
como inconstitucional... Com isto reconhecia-se a pos
sibilidade de a execução prática do principio da igual
dade de direitos, que não este princípio como tal, entrar 
ein conflito com princípios constitucionais, o que have
ria de conduzir à ineficácia de Direito constitucional 
formalmente válido (artigo J 17, ai. 1. da Lei Funda
mental). E assim se pôs em discussão a possível 
ineficácia do Direito por motivo de ofensa aos princí
pios supremos da mesma ordem jurídica. Mais não nos 
interessa agora. Que o Tribunal Constitucional Federal 
tenha decidido a questão concreta da ineficacia do 
artigo 117 da Constituição no sentido de que os 
princípios da segurança juridica e da divisão dos pode
res não se achavam lesados em medida tal que o refe
rido artigo 1 17 houvesse de ser considerado como 
ineficaz. isso é para nós de importância secundária. 
i:ambém não vamos _i:_e~e!:!r-nos à. crític~em_profundi
daae··sofrida pela decisão por ela ter reconhecido a 
possivel nulidade ·de n-ormas da Constituição coiitrárias 

-aos princípios fundamentais. Basta-nos .haver chàmado 
Iji'teriç_ãQ_pàra .as consequências possixei;; _das _contra
_diçôes entre princípios._ 
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Ao referir-se aos diferentes grupos de casos de 
normas da Constituição inconstitucionais,..!!_~CHO~ 
entre outros, distinguiu entre violações daqueles princí
pios constituciõii'àis· que têm - um carácter mera'in'"ente 
positivo (como é o caso, sem dúvida, do principi~a 
divisão dos· poderes, ou o da «garantia do recurso às 
vias judiciais», expresso no artigo 19, ai. 4, da Consti
tuição), e daqueles princípios constitucionais 9ue em si 
pertencem-ãõ"úireitô_ «_suprâ}egal>~_.-a 'ü_mã -~p~ie de. 
« Direito na-turãl» {como pórventura o princípio da 
igualdade dos indivíduos perante a lei). Relativamente 
ao «Direito supralegal>•, pode_ distinguir-s~~o. 
cÕnforme·eJe se encontra «QOSÍtivado» na carta Ç!)!]Jtj;
tuciona( (como acontecé com_o principie;> ~°i:jgqaldade 
acabado de referir, expresso no artigo 3 da Constitui
ção) ou não {o que no presente momento ·se- pode 
afifmat a·respeito do principio, pos~ivelmente d~J:)jrei
to natural, que diz <•não dever verificar-se punição sem 
culpa»). É de secundária importância a qÚestão de 
saber se ao menos não se poderá integrar o Direito 
supralegal não «positivado» na «Constituição não escri
ta». Com efeito, em qualquer dos casos nos encontra
mos perante um problema novo, que transcénâe o 
problema das «normas da Constituição "inco().sfjtuciCl~ 
nais», quando efectivamente se reconheça àquele que 
aplica o-Direi ló, ·e êspeci,ilmente· a9 Juiz,. ó. po~er--d~ 
declarar inválida, ou então corrigir, qualquer estatuição 
positiva no caso de ela _estar em contradição com o 
Direito supralegal. Até aqui tratámos do conflito do 
Direito positivo consigo próprio. As contradições a que 
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na secção ll dedicámos a nossa atenção eram contradi
ções imanentes da ordem jurídica. Só ocasionalmente 
topámos já com COl!!r_l!d!_çõ_~S_qy_e_lJgõfãhavere&de· 
désig.nàr adequaêia~ente como transcenden~;-~Qntra.. 
õiçoesdõ Direito positivamente dado ~com_pri_ncpi_gs 
cjuê, na verdade·. podem ser i:flrectrizes e çritérios para a 
modelação e apreciação do Direito pQSitivo. mas. qqe 
em si são transcendentes ao mesmo Direito._po.sitivo: 
tais os princípios supremos da justiça, do bem comum. 
itã razão de Estado, da segurança jüridicã. aõ «bii:eiio 
naturãt», do «Direito justÕ>;, da «~~ralid~de;, ; d~ 
«éonsciência» - ou com~ quer que se chamem." . De · 
certo que abandonaríamos as finalidades que neste livro 
nos propusemos se também incluíssemos nas nossas 
reflexões as questões relativas às relações entre o 
Direito positivo e a justiça. entre o Direito e a razão de 
Estado. entre o Direito e a ética ou entre o Direito e a 
consciência. No quadro das nossas considerações ape
nas podemos refer1r"-os'"aspectos que-relêvãrij_ à_ 1iii da 
teoria da aplicação do Direito. 

· Sob este ângulo de visão. de novo havemos de 
partir do principio da vinculação do julgador à lei. 
Assentemos no pressuposto de que a interpretação ou 
qualquer outra utilização metodologicamenté · âdequada 
dá lei nos oferece uma determinada solução para uma 
questão jur idica como sendo a única aceitá\'el _ em face 
da lex lata. Põe-se agora a questão de sãber se, contu
do, aquele que é chamado a aplicar o Direito (breviter: 
o julgador) pode ou deve arredar esta solução. que. é 

(naquele sentido) a ünica aceitável, por ela lhe aparecer 
como injusta à luz dum ponto de vista superior. Pode ou 
há-de o juiz, em casos especiais.julgar «contra legem,,.rn,. 
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Seja-me permitido referir-me uma vez mais a uma 
experiência pessoal. Nos meus tempos de Referendar 
(juiz tirocinante) vi um dia diante da barra do tribunal 
criminal um muito respeitável proprietário duma paste
laria que ai estava por ter violado o preceito do des
canso dominical. Tentou ele justificar esta contravenção 
provando de modo fidedigno que só deste jeito poderia 
evitar _prejuízos económicos muito. sérios. pois que o 
consumo dominical no seu café dependia inteiramente 
do tempo. Se o tempo ao domingo fosse mau, teria de 
contar com uma grande afluência de clientes: se, pelo 
contrário. fosse bom, as pessoas dirigir-se-iam em 
chusma para o bosque ou para o campo e a mercadoria 
estragar-se-lhe-ia. Tinha pois de, muitas vezes, à última 
hora, mesmo no domingo, fabricar a dita mercadoria 
para suprir um eventual aumento de procura. Com esta 
defesa não logrou o seu propósito. Teve de ser conde
nado numa pena. em virtude dos preceitos legais de 
então. «O Direito há-<le permanecer o Direito». mesmo 
quando sê in-ostre desajustado ao caso concreto. O" juiz 
não pode pretender corrigir o legislador. Ele está vin
Clilado à le{ Mesmo um conceito como o de «estado de 
neéessidâde supralegal» (ver supra) apenas poderia 
servir para o preenchimento de lacunas, mas nào· para 
corrigir a lei. É o que também parece transparecer no 
nosso exemplo banal do pasteleiro. Mas será que o 
pomposo principio «fiat iustitia pereat mundus» valerá 
ainda quando uma lei não só tem certas consequências 
indesejáveis ou inconvenientes mas também põe direc
tamente em perigo o bem comum, ou viola os princípios 
supremos da justiça, ou ofende o «Direito natural» ou a 
«lei moral»'? Mesmo num tempo em que ainda domina-
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va em geral o espírito do positivismo legalista. quando 
ainda não haviam sido feitas aquelas experiéncias com 
que entretanto os Estados totalitários nos mimosearam, 
mesmo então julgou-se .ser' necessário traçar limites à 
vinculação do juiz à lei no caso de esta ser ,iinjusta» 
(digamos assim, para falar em termos gerais e abrevia
damente). Se deixarmos completamente de pane o 
acordo unànime .. dÕiãcteptÕs d-á~eoria do Direito Livre 
que. dequalqÚer ºmodo. ·escÕiijurain tÕdaavincu-iãç~9, 
escrãvizante do juiz à lei. veremos qúê""iamiiem -certos 
àutores muito modérados consideram ·defensável, erri 
casos excepcionais. julgar contra legem. -
· Em parte trata-se ~í. em todo o caso, de «correc

ções» tais que ainda podem ser arrastadas para a órbita 
das teorias da interpretação e do preenchimento de 
lacunas. Ora de tais correcções da lei, inócuas, se bem 
que porventura pralicamente importantes, não vamos 
ocupar-nos mais aqui. Por isso, deixamos agora de 
parte também a rectificação dos chamados lapsos de 
redacçào, nos quais afinal se trata apenas de fazer 
prevalecer a verdadeira vontade da lei em face duma 
expressão legal que por engano saiu errada, actividade 
esta que cabe qualificar ainda como «imerpretação». 
Agora partimos do pressuposto de que o sentido da lei 
detenninado com toda a correcção metodológica é ele 
mesmo chocante, de que, portanto. percorremos já 
todas as fases da indagação do sentido da lei -
incluindo as fases da interpretação restritiva ou extensi
va. da detenninaçào valorativa de uma lacuna e do seu 
preenchimento através da analogia ou a partir do 
espírito da ordem jurídica concreta -, mas que, então, 
e precisamente então, achamos o resullado insatisfató-
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rio. Há uma decisão muito interessante do Tribunal 
Federal em matéria civel, de 10-12-1951 (BGHZiv. 4 
pp. 153 e. ss. = NJW 1952, 6/337 e ss.), que infe
lizmente não é clara sobre o ponto de saber em que 
medida se trata ainda duma indagação do sentido da lei 
e em que medida se trata já duma correcção da mesma 
lei, quando ai se ·afirma: «Em oposição ao teor literal 
em si claro e unívoco (!) do ~ 400 do Código Civil, e 
observando todas as precauções que uma tal restrição 
duma nonna proibitiva - restrição essa modificadora 
(!) da norma, mas sem por isso deixar de ser fiel aos 
seus fins (!) - que uma tal restrição, dizíamos, exige, 
esta possibilidade (sei. a possibilidade da cessão dos 
direitos a uma pensão por acidente. em geral não 
cedíveis, a certas pessoas) é de afinnar, pois que de 
outro modo o fim prosseguido pela lei ... se converteria 
no seu contrario». O que é q~eaq~autelos@!ente se 
afirma? Uma verdadeirà rectificação do sentido d_g.-lei 
~àiierJi:, .=. ur.!iª Jni~rprrJ~çãi tele9.l(!gicame~te restriti
va? A favor desta última solução ra·là uniãoútra 
proposição"º Juígãdõ. ~egt!iido a qua1 a. re-c.us;· cta 
'possi6ilidàde de cessão é de afastar c~mo sendo uma 
'«interpreiâçãoº literal contrária ao sentid~ e .. ao fi~ .do 
.f 400,,. lriversã.mêõ1Cd~oeã -favor dã prim~i~ã-;~lu
ção -;facto d; n-;- decisão se falàr 'expres-sãmeiite-~~ 
'.'aêtõde·-ct>'riiplê.ni~nt_,açªo_:_aQ qi_rei!i?•> :· -De-tõaô· ~m 
todo, só nestá hipótese a decisão .. se ºinquadraria no 
contexto das nossas actuais considerações. Vamos eQl 
todo o caso supor que, pelo menos no seu...c.~swtªdQ, ela· 
pode ~é~ ê;;~ebid; éomó -um desvfo-d;;-sentido da lei, 
pois qu;--; p~ssa porcimad;'.i" ~,;o sentid~ -das 
palavras ·e -de «interpretação,; em co'iitrâdiçrõ. com o 
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te.QL literal claro e univoco apenas se~e falar a 
propósito de lapsos de redacção. Os limites entre a 
aplicaçaoaa lei e -á- 'cõrrecçao da lei' s~.- _nõ_sãs.9 ... _, -- .... - ·- -· - -- ... -- - ·-··· ·- ·-· --.- . c_qncreto. cenrul}e_nte_1a_o_ •,!'se.guEos como mu.nas outras 
linhas divisórias que por razõe_~ m.etpdológicas precisa
mos de ti'açar. Ãcusto -s;á possivel modÜicar algo 
neste' po~to. -- ·- .•... , . 

Pressupomos, portanto, que a indagação do sentido 
através da interpretação, etc., nos conduz a um resul
tado que nós. por razões ,,transcendentes», temos de 
repudiar, que nós consideramos como inconveniente, ou 
injusto, ou contrário ao Direito natural. ou contrário à 
moral, e isto numa tal medida que nos não podemos dar_ 
por satisfeitos com ele. ~..,i_já_que atLau.tcu:es' 
modera~_Qs _que. viveram nllIIl.-pei:iodo -€m--que-.ainda..se 
achâva firmemente estabelecida a ideia dQ....Es!;ii:!.oA~..:. ~- .. ··- - - - .. .. . -··· . ·------
-Direito julgaram d~ver e_rgµeLç~rlª~.!estris9esj_yin-
cµÍaçãÓ do juiz à lei. ~ntre estes «autores moderados)>, 
podemos contar, por exemplo, HANS REICHEL e 
ERNST BELING. O primeiro, já em 1915, no seu 
conhecido livro ,,Gesetz und Richterspruch». estabe
lecia o seguinte principio: «O juiz é obrigado, por força 
do seu cargo, a afastar-se conscientemente de uma dis
posição legal quando essa disposição de tal modo 
contraria o sentimento ético da generalidade das pes
soas que, pela sua observáncia. a autoridade do Direito 
e da Lei correria um perigo mais grave do que através 
da sua inobservància»; BE LING declara. em 1931: <!.-O. 
poder-outorgado para criar Direito que o legislador 
detém em suas mãos ... não é uin_poder intei.ramente 
i!~itado. O povo presume certas valorações c.om_o tão 
~i:?amentais que o legislador. .. não se acha autor~zad? 
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a lixar i1ormas 4uc \'.lO contra elas». A4u1. ponan1,>. l' 

ih:ú:lo imiliiri"itc ao dever de obediéncia a lei cm n.imc 
de valorações fundamentais dominantes no seio Ja 
população. Mas isto ha-dc também. evidentemente. 
retlcctir-se sobre a aplicação judicial do Direito. Que a 
magistratura estava fundamentalmente disposta a ãciüã? 
nestes termos. demonstrou-o a alarmamc rcsoluçáo de 
.J:.!:J.2..H,..do _ç_Qnss!ho .:l_~ ~res~~~~<;>.fi!São dos 
.C.0..ns..elheiros do Tribunafdo Reich. a proPQsito da 
_g_ucslào da-~Y.a..lorjzac;ào das hipólecãs~-~o;;equén
cia..sw..if.l.flação..en.f:ili.) reinante. Esta resoluçãÕµrevênia 

-;-icgislador conira a p~mulgac;ão duma lei ofensiva da 
bo_a-fe e que poderia ser declarada nula pelos tribunais. 

,Os actos de legislação dos Estados totaljtari.os. 
profu"Oaãínente penurbames para todo o jurista por 

Js~~~!!l...!.!1:1 ~~tradição ~11as traQi.ç.iQl)...!!iS..cOn':_epções 
du Direim, da ]lifücae d!JJ!Q.C!i, vier~ então tornar 
pà~rticular~He preme.nte ,!_qugil!Q .. ~a...!'..!.!!~ulação do 
juiz às leis injustas. Naturalmente que o própriÕ Iegis
fâdôrnacíonal -socialista não consentia que o juiz lhe 
lançasse em rosto a censura de que as suas leis eram 
injustas e imorais. Censuras deste género tolerava-as e 
aprovava-as ele mas apenas em relação a leis que não 
havia promulgado e que ainda constituíam um estorvo 
no seu caminho. Relativamente às suas pró12rias leis. ele 
afrouxou a vinp:11ªçâo -ci9~tri.bun~ís-·; eia~ .@JQr.Lctadcs 
administrativas. ma~. tão~só_ enqÚa!ltÔ .. esperaya que 
fêStes .se .não pr~ç,çupassem com miudezas jurídicas e 
fizessem vingar sem ~sc;:Íipuiõs· as tendéncias 'funda
mentais' 1•

1
• Mas se um sistema toLalitàrio-cai·pór t"erra. 

como aconteceu ao Nacional-Socialismo em 1945. nem 
por isso desaparece a questão de saber se as leis por ele 
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editadas não seriam parcialmente invalidas por ofensi
vas da ideia de Direito ou da lei moral. Se o legislador 
cinicamente d~re_g _aLideias juridicás · suprem~;.~~ 
.§ijin'c:ipação do juiz d<) lei Jorrnalm_ente válida perde 
aquela má nota que ainda _no eríncipio .do nosiO ·seclllo. 
e em polémica contra a teoria do «Direito Livre>> se fez 
sentir éle" riovo U-o forte~ente. que os prÓ@9.§--ª~~pJQS 
desta -teoria se julgarn[Tl na neces~idade---Oe-ttSo-:
Jutamente se· defe~derem _.fp!}tra. uma_}~C9p_tra_,legem
':'fãoúia>> .. M~-s -que;; j~tgasse que a critica as leis 
iriT~st~ do totalitarismo já morto e sepultado apenas 
poderia ter um significado transitório, pois que o Direito 
criado por essas leis em breve seria liquidado pelo novo 
Estado. desconheceria o poder mágico da «ideia de 
Direito,>. A questão da invalidade das leis injustas, 
impostada com tanta energia depois de 1945, nunca 
mais até hoje deixou de ser posta - apesar da vincu
lação expressa do poder executivo e da jurisdição «à 
Lei e ao Direito,,. nos termos do artigo 20, ai. 3, da 
Constituição. E também esta torrnula. com o aditamen
to <<e Direito,,:·itirnete na verdade para além da Lei, 
para um Direito supralegal. Como ja vimos, teni~se -dis
cutidó, mesmo por ultimo, a ~sti~-de--sâbe~--~e- áté as 
normas constitucionais não poderãõ sei "iãefiéãzeS.:..põr 
ofensa ao Direito supralegal, e esta questão foi funda
mentalmente respondida no sentido ..afirmauvo:~tãntt> 
pelo Tribunal Federal como pelo .Tribunal Constitu
cional Federal. Este ultimo Tribunà.CâprÔpóstt~ 
ãie ·éerto ponto fazer sua a «cautelosa formulação» de 
RADBRUÇH, nos termos da qual «o Direi!.o p()SitivQ, 
o-Ifire1to~eítO-seguro através do acto cíi-~statuição e do 
poder' prevalecerá mesmo quando seja injusto e inco~~ 
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veniente o seu conteúdo. a não ser que a contradição da 
lei positiva com'a-justiça àdnja ·umgrã'uta( e-Seja de tal __ .. _______ .. ~.-.-,. - ···.- _______ _...,....._~ 
maneira insuportável que a lei. como ·Direito injusto·. 
tenha -de ·-cedêr o·. passo· à justiç_á». 'EstãTmpr.e.s,s_w. 
c~~cepçã0do peri"~~~~~to_da. subordinaç_ão....da--ltt à 
justiça e à moral pode tOf!lªr§~.cQmo sendo...uma.Jese 
!1oje largamente aceite .--se bem que não indiscutida(2º1, 

Àl11refa-de-a-defender-oul:le ·com-ooas razões a atacar. 
excede a competência deste livro. Apenas se observará. 
por isso, que as objecções contra esta tese se baseiam 
em parte no Direito constitucional (violação do princi
pio da divisão dos poderes. quando o juiz e o funcio
nário administrativo recusam obediência ao legislador e 
assumem perante ele uma atitude de crítica), em parte 
nos perigos que faz correr à pureza e ã independência 
da função judicante (perigo da politização da justiça!), 
em parte na indeterminação das formulações do princí
pio supralegal (em RADBRUCH. a oposição entre a 
Lei e o Direito supralegal capaz de justificar uma 
correcção é uma «questão de medida»: em qualquer 
caso, a ((justiça>•. o ,,Direito natural». a «lei moral» e 
os conceitos ou ideias análogas são tão indeterminados 
que o seu manejo é difícil «como o do gume de uma 
faca»). Por outro lado, não poderá ser .inteiramente 
abandonado o pensamento fundamental de que o poder 
arbitrário do legislador tem de quebrar-se contra o 
rochedo da ideia de Direito. Mas sob este aspecto a 
controvérsia nào tem propriamente carácter metodológi
co. Se dirigirmos as nossas vistas de volta para o 
pensamento jurídico. veremos que se levantam os 
seguintes problemas. 

Logo de entrada, temos que nos preocupar com 
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uma rigorosa distinção dos diferentes grupos de casos 
de rectificação da lei que se nos apresentam. Entre· a 
indagação dum sentido fiel à lei (interpretação. analogia 
e preenchimento das lacunas de acordo com o espírito 
da ordem jurídica). por um lado e o manejo, em deso
bediência â lei. da ideia do Direito, pelo outro, inserem
-se várias fases às quais até aqui não prestámos sufi
ciente atenção. Já acima falámos de <<lapsos de redac
ção». Discute-se se a sua rectificação pode ainda ser 
considerada como urna determinação do sentido confor
me â lei. Em todo o caso, ela aproxima-se muito dessa 
determinação do sentido da lei e. por isso, é em certa 
medida improblemàtica. Mas que significado tem, por 
exemplo. a emancipação do claro sentido literal quando 
se pode demonstrar que o legislador se não enredou 
naquela expressão por simples lapso mas antes versou 
num «erro nos motivos», quer dizer, partiu de determi
nados dados aos quais ele consciente e deliberadamente 
referiu a sua regulamenLação e. ao fazer tal, não pensou 
em situações que agora também são abrangidas por 
aquela regulamentação mas que, na verdade, vistas da 
posição do próprio legislador, teriam exigido uma regu
lamentação diferente? 

Um bom exemplo é-nos oferecido aqui pelo caso já 
referido da cessão do direito a uma renda por acidente, 
decidido pela secção cível do Tribunal Federal. Des
crito o mais concreta e simplesmente possível, trata-se 
do seguinte: À viúva de um indivíduo morto em 
acidente de viação foi adjudicada uma pensão (renda) 
como indemnização de perdas e danos. Um terceiro, na 
expeclativa da sentença e da sua execução, «por 
motivos de solicitude» e a títufo de adiantamento, havia 
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garantido o sustento á viúva obtendo desta, em contra
partida, a cessão do seu direito à renda contra o 
responsável por perdas e danos. Pôs-se a questão de 
saber se esta cessão era admissível. Em si. a sua 
admissibilidade é contrária ao claro «teor verbal» (mais 
correctamente: sentido literal) do § 400 do Código 
Civil. segundo o qual um crél.litu não pode ser cedido 
quando seja impenhorável. Ora o crédito da viúva é na 
verdade impen./lorável. e. is_to .Qorgy_e--ª- elA.,...<;Q.II!iLtiU!lar_ 
qci-direitÕ a uma pensão. lhe «deve li.caLassegw:adG--o 
sustento necessári~1._â._vjda,~__Mas esta profunda razão 
"iião"deverá obstar a que o direito à pensão seja eficaz
mente cedido quando a cessão seja o equivalente do 
adiantamento, por parte de terceiro, da alimentação do 
titular da pensão - terceiro esse que. por aquela forma. 
lhe garante precisamente o sustento necessário à vida. 
O Tribunal Federal deduziu. pois. do «sentido e fim» 
do· §400 do Código Civil a seguinte proposição: «Os 
direitos impenhoráveis a uma pensão por acidente 
podem ser cedidos àquele que. sem a isso ser juridica
mente obrigado, assegurou regularmente ao titular da 
renda, ao fim de cada prazo de vencimento, adianta
mentos pela importáncia dos créditos entretanto venci
dos e cedidos, quando o referido titular tenha previa
mente recebido o contravalór por inteiro ou quando a 
cessão seja condicionada aos pagamentos a serem 
efectuado~ ao fim de cada prazo». Que se passa aqui'! 
Se se considera o claro «teor verba},, como um limite 
absoluto da interpretação.já não se trata aqui certamen
te de interpretação - nem sequer de uma interpretação 
frouxamente vinculada, enquanto se entenda que esta 
pressupõe um teor verbal ambíguo (plurissignilicativo) e 
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se afasta do sentido vocabular mais imediato e aparen
te. na direcção de um mais distante. Mas as coisas já,,,se 
apr~~r:itam do.utra for~ s_(, entende!"!!lº~ o~ _ç_qn_çzjtns 
de .. interpretação «restritiva» e <•extensiva» no sentido 
à['1jue. a traves füfsteifmooos-de 1ntfrpi:e'tru;ãÓ,~se..faz... 
vi~gai-.. ã ge~uina vontade ~u a verdadeira valoração d~. 
iíí!érêssés' .. do '[égislã:dor .. · senão -·ãssím 7êntào talvez 
pudéssemos fal~~. no Íloss~ caso. de uma interpretação 
teleológica restritiva, na medida em que. de acordo com 
o sentido e o fim do preceito ( § 400 do Código Civil), 
este é restringido no seu âmbito de aplicação. Mas 
também se poderia afirmar que se trata aqui duma 
colmataçâo de lacuna: constata-se, ãtrãvés"ªdüm aêtõ. 
ãe'vii.iÕriçãÕ:-qúé7e.;?e'senta uma lacuna o facto de o 
~ 400 do Código Civil não abrir uma excepção para 
aqueles casos nos quais um terceiro obtém a cessão do 
crédiw como contrapartida dum adiantamento conce
dictot:i '. Esta lacuna será então preenchida pela regra 
acima referida. estabelecida pelo Tribunal Federal. e 
isto efectivamente dentro do espírito do próprio legisla
dor. Mas ta~~~m. se poderi;i aindª pensar q~_e s~trn.ta. 
de elimina·r-uma contrãdiçâo contida na ordem jur,ídii;a. 
CÕrnefÚto. ·o Tdbunal Supremo· póde demonit,i q!:!~ 
se·-ê·riconlriCprevista a cessão de créditos. a-favor de, 
entidadés seguradoras de Direito público: . mismo n-;:, 
caso de se tratar do direito impenhorável à uma pen_s_ãQ. 
Desta forma, a não ãctmissibilidade da cessão do 
crédito em casos como o nosso constituiria uma espécie 
de contradição valorativa («A restrição modificadora da 
proibição da cessão contida no § 400 do Código Civil 
representa. portanto, no seu resultado, apenas uma 
adaptação a uma desenvolução do Direito idêntica 
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aquela que encontrou já expressão legislativa ... relati
vamente às entidades seguradoras de Direito público»: 
BGH 4, p. 160). Finalmente, não pode também ser 
afastada a concepção de que já se trata aqui, na verda
de, de um acto de rectificação da lei - e o próprio 
Tribunal Supremo fala também de um acto de «com
plementação ou desenvolução do Direito» (Rechtsjort
bildung ). De novo se revelam pouco nítidos os limites 
entre os diferentes métodos, mesmo quando nos ate
nhamos à vontade do próprio legislador e â sua valo
ração dos interesses como ponto filme de orientação. 
De resto, foi isto o que aconteceu no nosso caso. O 
Tribunal Federal procurou cuidadosamente mostrar que 
a sua solução se não opõe à vontade do legislador, mas, 
antes, através de uma «obediência pensante» (HECK) 
e inteiramente de acordo com o espírito do legislador, 
actua as verdadeiras intenções deste ao tomar em conta 
o sentido e o fim da nonna . 
. ~ Desta espécie de «rectificaçào da lei». que guarda 

fidelidade à posição tomada pelo legislador: ao· seu que
rêr e ao esêopo quê -perseg~e.-e ãrerias quebr; -~s 
limites-do sentido literaÍ. distingué-se Íotó coé1ó:' corriõ .é 
êvideri"te-, a insurreição contra o legislador por ãmoi- dá 
transcenãénte ideia de Direito. Também ZiMMER
MANN, ao anotar-a decisão-do.Tribunal Supremo, dis
tingue certeiramente entre a rectificaçào de leis que 
assentam em «erros de intuição». quer dizer, nas quais 
o legislador «não viu. não viu plenamente ou viu 
falsamente certas relações da vida» (um exemplo muito 
usado a propósito é o de a lei ordenar uma vacinação 
que posteriormente se revela prejudicial). e a rectifi
caçào de leis que ofendem a justiça. a lei moral, o 



339 

Direito natural121>. De todo o modo, o autor responde 
afirmativamente à questão da possibilidade da rectifica
çào, em qualquer dos casos. Destaca ainda como caso 
particular a adaptação das leis a uma realidade e uma 
valoração modificadas no decurso do tempo. Todavia, 
uma tal distinção entre incorrecção originária e super
veniente deveria ser de secundária importância. O 
essencial é - pelo menos para a nossa ordem de ...-.----·- -----' -------- ... ~ ,. ·--· • .... 
considerações - a distinção entre a rectificação COU=--

íorme ao espuito· do legrsiádor e a -~ectificagio'corura. a 
vontade do legislador' feita em conformidade coin a 
·ici_eia de Direito. ~ ···- .,,, ·· ·· -. ' ·· - .. -- · ·---

E já agora vamos lá a encarar as coisas da 
perspectiva metodológica! Enquanto a rectificaçào da 
lei seguir o rasto do próprio legislador, o pensamento 
jurídico não sai fora dos trilhos que nós aprendemos a 
reconhecer, nos seus diferentes meandros, corno inter
pretação, compreensão, indagação do sentido, investi
gação dos interesses, analogia, argumento a contrario, 
etc. Consideremos agora o caso de que por último 
partimos, o caso da cessão do direito a uma pensão. 
Onde reside a sua especificidade"! Dissemos: na eman
cipação do sentido literal por amor da verdadeira 
vontade do legislador. Está aqui implícito um afasta
mento da chamada indagação do sentido gramatical 
através duma penetração teleológica nos fins do legisla
dor e nos seus modos de ponderar e equilibrar os inte
resses. Trata-se da aplicação da velha regra «cessante 
ratione legis cessat lex ipsa,,'~·' 1• Ao mesmo tcm..E_o, 
trata-se claramente duma indagação ~~"~uó[eZti;~~t~leo: 
h,'>gica» do sentido e do fim. quer diz.er: o que se _p...!:OCUr_a. 
d~stacar e -transformar em ponto de apoio para nos des-
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prendermos do «teor verbal» são - pelo menos no 
exemplo apontado - a verdadeira vontade e o ver
dadeiro fim do legislador histórico. Se. do ponto de 
vista de uma teoria objectivista da interpretação, a qual 
deixa prevalecer o sentido imanente à própria lei, seria 
de considerar licito um tipo correspondente de rectifica
çào da mesma. é questão que agora nos não propomos 
analisar: concebível sé-lo-ia ainda tal rectiticação, por
ventura como manifestação duma ratio inerente à lei, 
directa e patentemente ou por força do contexto, contra 
o simples teor verbal, se bem que, em geral, justamente 
as palavras da lei exijam por si uma maior consideração 
da parte do objectivista do que da do subjectívista . 
.Qg~ou daquele jeito, não nos encontramos colocado~ 
perante ~oblemasdÔpeí-isamêiitOj'Üridico inteiramente 
ÍJovos' in-as'; qúiiiiáom~Ô,-per~nte"""ümapecüffãi'coiis-" 
t~làç àÕ e --co-ria;{Oãçii;--de;o~9$_çle .J?í ~~[U~aaã 
_um dos quais Jâ é de nós -~onhe~ido . 

. Pelo co-nl~á~i~-/-~ coi~~~ ji"tfm uma outra feição 
quando o critério da rectificaçào da lei não é o legis
lador histórico, e também o não é a própria lei histórica, 
mas a ideia de Direito. Já a esta nos conduz, em boa 
verdade, aquela interpretação de um teoi: li!.ernl am..bi:. 
guo na qual re~lça _e faz v_aler o sentido ~cJ.~.ê.L'!Il!.f.O.á~ 
v-éi~;- (e portamo, é claro,. correspondente à ideia de 
Direito) contra aquilo que foi propriamente querido 

-pelo legislador histórico. Com efeito, aqui, a <;i-ntÚpre
tação» transforma-se sem dúvida numa correcçào dis
farçada das tendências do próprio legislador. Não 
vamos, todavia, deter-nos com este fenómeno híbrido. 
pois o recurso à ideia de Direito transparece com uma 
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maior pureza quando é abertamente manejada como 
critério de rectificação da lei (vide supra). 

A nossa jurisprudência dos tribunais superiores 
tende, em todo o caso, a evitar este julgar abenamente 
<•contra legem». Mesmo decisões revolucionárias como 
a já comentada sentença sobre as pensões por acidente. 
ou a sentença acabada de referir em nota sobre os 
registos fonográficos (a faculdade reconhecida pelo 
§ 15, ai. 2, da então vigente Lei do direito de autor 
sobre a obra liteniria de reprodução de uma obra lite
rária ou musica! para uso pessoal foi restringida pelo 
Tribunal Federal, no sentido de proibir a transposição 
para fita magnética: ver agora a Lei dos direitos de 
autor de 9-9-1965, § s53 e ss.). ou ainda a famosa 
,,sentença do cavaleiro)) (a utilização negligente da 
fotografia dum cavaleiro num cartaz de propaganda do 
tónico Okasa. sem consentimento do fotografado. deve 
obrigar à reparação em dinheiro dos danos imateriais. 
se bem que o !:j 84 7 do Código Civil, de que aqui se 
lança mão. apenas conheça a indemnização de prejuízos 
imateriais em casos de ofensa à integridade f1sica. à 
saúde e a liberdade. ou nos delitos contra a honra 
(sexual) feminina, todas elas denunciam a tendência 
para procurar alcançar. através dos meios da interpre
tação ou da analogia, um fim que. à primeira vista. 
esteve ausente do pensamento do legislador'ê';. De um 
ponto de vista conservador, que aspira a manter em pé 
a vinculação do Direito à Lei, haveríamos que nos 
congratular com estas tendências e esforc;os. Mas se 
tivermos de confessar a nós próprios que. nestê's-Cãs'ô.s. 
a léi como que é clandestinamente ultrapas_sada'ii,·~-êsc 
quisermos apesar de tudo alcançar na decisão um 
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resullado ou escopo que se revele como uma evidencia 
ao sentimentÕ juridi~o ou pareça ajustado à «ideia de 
DiréitO». -icmos -·ae-rã:zeTííç~~f.~ço..e-av.aoçar 11m 
passo mais na senda .. da _Jjprogressiv.a. -des.c:obcrta do 
6ii-ê-~ •. f: isco não so no ~~!!_.tido de 9.ue havemos de 

"'tratar a -,,i'opriã_1e1 _Ge um jeito novo e muito mais 
r~dical quê ne~essita -º~ ji~â-~pârti~G:~ 
j!lridica. mas tam_bém n_o se_r:iti~Q ~-e~qJJ!!, ~_gau.i.deia 
de Direito contra a Lei, estamo~ sol, a ameaça de...ver 
-:-... ---- -- -· - --------- -- -~-
desapartfr:er debaixo dos pés o frutuoso chão da expe-
riênctãe nos api-o'ximamÕSdáqü;iás «altas torres da 
i'fretafísic-ai,-(ôo Direitô)J!m~~õl_ffa~s·guãis, no dizer de 
KA:N"t, « há muit~ ~~~~?~::.. P_od_çf~IJl.O§ ousá-lo? Se gue
renRis, nó ulllmO capj!L!IO~Y.E:J.S.ar estª_guestào,Jmvemos 
de levar a nossa indagação um pouco mais Mm. -. ·- ··-. - .. ..:.... .. _____ --· - --·-· --
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ANOTAÇÕES 

1. Esta terminologia e criticada por Arth. KA U F MAN N. in 
JurZ 1975. p. 339. sob Ili. que na verdade aceita uma «incom
pletude» ou «inacabamento>1 das leis. mas não quer ver nisso uma 
«falha>•, porque uma lei «em ,•irtude da variedade e da mutabi
lidade das situações da vida... nâo pode de modo algum ser 
formulada de um modo conclusivo e umvoco». Mas será que não 
pode falar-se de uma ,, falha,, quando \!!ll!l .lej começ11 por a~ 
jurista· sem apoio diante _de problemás novos_ e _carece de «com,. 
plemeii_!§~ ou. «desenvolv\1Tiento1>: .. _ .. 

t. Cfr. LARENZ. Methodenlthre, p. 286. 2.• ed., 1969. p. 
358. J.• ed., 1975, p. 358: Lacuna e «uma incompletude da lei 
conmiria ao plano» (com a indicação de que esta fórmula se 
encontra pela primeira vez em ELZE ): e ainda CANARIS. 
lücken, p. 39: Lacuna é ,,uma,incom~!,lde contrària .. ao-plano 
dentro do direito pos11tvo (isto é. da lei, no quadro.do seu.sentido 
v~õulãf possivere do direito co;;-suetudinario i determinª9.a..pelo 
crilerto- do-ordenãhienfo juridico glÕba1-;rgenteo,.Jcom-estaS' 
ül!tmã:qjlílavm e'iiídicadà uma lin-hã direétiva-genérica para·o 
momento valorativo «contrariedade com um plano». de facto 
muito «carecido de preeffdiimeíiiõ;;-_· 1inlia "directiva ·essa ·a··ç_ma· 
cíete-rnrtm1çào · inais precisa se dedica e·m boa parte o lhrq de. 
CÃNARIS): cfr. a e·ste 1,'ropósilo também Sauer-Festschrili. pp. 
90·e ss. KLUG prol'Ura uma definição de lacuna mais precisa. 
desligada de momentos psicológicos (<•expectativas». «aprecia
ções negativas» e semelhantes). auaves do conceito de lógica 
rel:icional da isomorfia (na ob. cit., pp. 79 e ss.). 

J. Acertadamente Arth. KAUFMANN. Ana!ogie und Natur 
der Sache, p. 32: «Como é que muda o ·sentido da lei· se o teor 
'Verbal da mesma subsiste·: Isto acontece única e exclusirnmente 
porque este ·sentido da lei· de modo algum está apenas na lei. 
mas tambem nas concretas situações da vida para as quais a lei 
foi cunhada,,. Cfr. por outro lado ESSER. Vorversrandnis, 
p. 175: ,,A verific_ação_d~- qµe ·fa11a· uma regulamentaçào ... , não 
depende ãe ''uma afirmação incontrolável sci_bre o 'plano. da lei. 
iil-ãs-da pré~Ómpreensãó da ri'ecessidade de ordenação do respec
tivõ conflito••. 

4. O a'rcaboiço lógico do argumento de analogia pode, pois. 
ser apresentado da seguinte fonna (como •<modus ponens» ): 
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Premissa maior: Quando duas situações. S e S ·. são seme
lhantes do ponto de vista de uma determinada normajuridica. isto 
é. coincidem sob aspectos essenciais. devem ter a mesma conse
quéncia jur1dica. 

Premissa menor: A situação F (= S") coincide nos aspectos 
essenciais com a situaçào K (= SJ regulada na normajuridica N 
(representando a letra F uma privação da liberdade e a letra K 
uma lesào corporal). 

Conclusão: F deve ter a mesma consequéncia jurídica 
que K. 

A este resultado chega também HEL,LER (Logík, etc. der 
ana/ogen Rechtsanwendung, 1961 ). para a conclusão de analogia 
«axiológica» (p. l 18 ). depois de na primeira parte do seu escrito 
ter tratado a problematica de uma analogia puramente lógica. E 
evidente que a particularidade estrutural da conclusão de analogia 
lógica, como conclusão «do conhecido para o até ali des
conhecido>, (HELLER. p. 19). desaparece na nossa apresentação 
da analogia juns1ica como um si1ogiSíf10 ordinário. Mas na ,•er
dade o que e caractenstico daquilo que no dom inio jurídico nos 
chamamos «analogia" é a ligação de um juizo de semelhança que 
funciona como premissa menor (como a verificação da •<coinci 
déncia nos aspectos essenciais»: já assim o referia W!NDS
CHE!D) com a nossa premissa maior. obviamente deduzida do 
principio da igualdade. segundo o qual, aquilo que nos «aspectos 
essenciai~ coincide». deve também ser 1ratado da mesma maneira 
(cfr. LARENZ. ob. cit., pp. 287 e s .. 2.• ed .. 1969, p. 359. 3.• 
ed .. J975. p. 366: e HELLER, ob. cit.. pp. 83. 110 e 118) O 
«arriscar» da conclusão junstica de analogia (HELLER, na 
esteira de BURKAMP) e portanto sobretudo o arriscar do juizo 
de semelhança. e este arriscar e. como também observam 
accnadamente SAX. ob. cit., pp. 141 e ss. (concluindo a p. 147 ). 
KLUG .Juristische Logik. 3.3 ed .. p. 123, HELLER, lugar cita
do. e ESSER. Vorwrstcindnis, p. 107. não é um arriscar logico. 
mas ,,metalogico». «axiológico•• ou, como se diz - talvez por 
Forma algo estreita - no nosso texto, <•teleológico» (cfr. HEL
LER. pp. 55, 78 e ss .. 82 e ss., 109 e ss .. WAGNER·HAAG. 
D. moderne Logik í. d. Rechtswíssensch., 1970. p. Jl, e 
LARENZ. 1. cit.). KAUFMANN. ob. cít., pp. 35 e ss., opera 
com uma particular concepção. fundada num conceito de analogia 
muito amplo (sobre o ponto LARENZ. ob. cit.. 2.• ed., p. 359, 
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nota 2 ). qu3ndo põ~ o pensamenw analogico em ligação com a 
"na1ur~za das coisas" e o «l1po•• : oA ·natureza das coisas· e o 
pomo axi;tl da conclusão analo~ica» (p. 35 ); e ainda: «na 
concreta descoberta do direi lo dc,·e sempre ... retroceder-se aos 
lip1JS pensados pela lei•,. 

5. ENNECCERUS. Lehrbuch des btirgerliche11 Rechts. 1. 
12." ed .. 1928. ~ 5311 la. BARTHOLOMEYCZIK. ob. cit.. pp. 
48 e ss. Ao lado· do exemplo que no lexlo tomo por ponto de refe
rencia podia agora colocar-se ainda o caso referido no Südd. 
Zeitun2 de 4/5.3.1967. a saber: o marechal do ar britãnico Sir 
Arthur- Harris. perante as censuras que lhe foram dirigidas por 
causa dos bombardeamentos de Dresden. etc .. na segunda guerra 
mundial. d.:Jendeu-se com o c1nico argumento a contrario de que 
se linha conformado estritamente a conven<;ão sôbre a guerra 
aerea procedente da guerra de 18 i0/71 . segundo a qual era 
proibido "lan<;ar corpos explosivo, de balões inflados por um 
gás». 

6. Sobre o ponto a minha Einheit der Rechtsordnung. pp. 76 
e s .. Fr. SCHACK. Laun-Fes1schrif1. 1948. pp. 275 e ss.; 
HELLER. ob ci1.. pp. 122 e ss. À aplicação analógica do 
direito entre diferentes ramos jundicos. p.ex ,, :i transposição de 
preceitos do direilo ci,·il para o direito público. podem natu
ralmente opor-se razões de natureza material. Cfr. J. BUR
MEISTER. Die VerfassU11gsorientierung der Gese1usaus/e
g1mg. 1%6. p 44. nola 155. 

7. Ob. cit.. ~ 53 li 1. 15.> ed .. ~ 58 li 1. Sobre a distir.çào 
entre analogia da lei e analogia do direito ver também ISA Y. 
Rechtsnorm, 1929. p. 149; NAWIASKI.A//g. Rechtslehre. 2.• 
cd .. 1948. p. 146: BOEHMER. Grund/agen. li 1. p. 168: SAX. 
ob. ci1.. pp. 102 e ss. (criticando-ai: W. G. BECKER. Gege
nopfer, pp. 434 e ss .: LARENZ. ,'v!ethoden/ehre, p. 292. 2.> ed .. 
l 969. p. Jó4. 3.> ed .. l 975. pp. 368 e s.: CANARIS. ob. cit.. pp. 
9i e s. (com riqueza de dados bibliograíicos): GERMANN. ob. 
cit.. pp. 179 e ss.; ESSER. Von·ersrtindnis, p. 182. Ao passo que 
LARENZ. ob. cit.. em acordo com DAHM. Deursches Recht, 
2.• ed .. p. 364. e contrario à expressáo «analogia do direito» e 
em vez dela fala de •·.analogia global»._ÇANARlS considera a 
d~~gl!a<;~Q «analogia d2__direi!O" como ajustada. por·isso que se 
.JJ,io trata de uma ço_nclusào do particular para o particular. mas_ 
do particu_lar para o geral. de uma indução. porta_~lo. pelo que_a 
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_?nalogia d~_<!i.!2.i.~'!. !!!~~~!:". i:,ostula \'..!!idad~_geral_~.r~a 
uplurnlidade indeterminada de casos,,. Que na anafo~ {mes
iiicr-.!!.<!:.~J(_igW.11aT~iI~~t.a c:~rí~A'!1ª.J..nc@;àq_,_i;imtu:ro ja 
ãqüi foi a.:entuado no texto. Mas na lransic;áo do principio.geral 
induzido para eis. casos n.io imediatamente' regul3dos por lei 
vêriliça=sé eínullifna ãnãlis"éi u1ifa ligâção "é"iiireopariÍ~ Ô 
parÚcular. a quãi"}"i.isti11ca que se falé de-«iinalogià"»íânto na 
ànãlogia da lei com,i na analogia do direito: ver agora· ta~bem 
LARENZ. Methodeniehre, 2.• ed. 1%9. p. 364: nota 1. 3.• ed ... 
1975. pp. 368 e ss. 

8. Fundamentalmente contra uma interpretação demasiado 
extensiva. v. p. ex .. J. BAUMANN. S1rqfrech1, Allg. T .. 8.• ed .. 
1977, s l 3 1 3. Considera como «limite da interpretação» a 
significai;áo ,maturai» da palavra, do contexto de palavras e da 
frase. Pode então a capacidade de conceber e dai- á luz ser 
entendida como «capacidade de reprodução» no sentido do ~ 224 
do Codigo Penal. como em geral acontece·.> Sobre a proibição da 
3nalogia em direito penal, ver, além dos manuais e comentários 
de direito penal. que dela se ocupam sempre, designadamente: 
SAX. Das Strafrechtliche Analogieverbot, 1953 (e sobre este R. 
Busch. JurZ 1955. pp. 22J e s.): IDEM. in BEITERMANN
-NIPPERDEY-SCHEUNER, Die Grundrech1t Ili. 2, 1959, pp. 
909 e ss.: HELLER. ob. cit.. pp. 135 e ss.; G. GRÜNWALD. 
ZStrW 76. 1964. pp. 1 e ss.: A. KAUFMMANN, Anafogic und 
,,Natur der Sochi'». 1965: BINDOKAT, JurZ 1969, pp. 541 e 
ss.: U. NEUMANN. Der «mõg/iche Wortsin,r,, ois Aus!egrmgs
grenze. etc .. in E. v. SAVIGNY .Jur. Dogmarik, etc .. 1976. pp. 
42 e ss.; J. M. PRIESTER. Zum Ana/ogieverbot i. Strafr., in H. 
J. KOCH (edi1.)hris1. Methodenlehre etc .• 1976, pp. 155 e ss. 
(com mais indicações bibliográficas). SAX e KAUFMANN 
põem em dú\iida uma proibição da analogia no sentido tradicio
nal. SAX (p. 152) declara: «Uma ·proibição da analogia· não 
existe». KAU FMANN vai ainda a_lgo __ mais. lp!)ge_, ..l!.fi.rl!!..ando 
«que umà esirila.'proibição da analogia _no _direito pen;i/ ..!JUnca 
éíisüu sequen• .ifl. _1JJ. ~ analogia no. d.irei.to penal encontra o 
sêulirniTe _ái>irias .:Po tipo de .il icito que está .na-base.da-bipó~ 
lêgãl»:"""Esta última_ fonnulaçào tem o. seu fundamento najá acima 
c!xpõsta '\ver no~<\ 41 te]ic de KAUFM.ANN .segundo..a_qual.o 
pensamento 'analógico encontra o seu apoio na «natureza das 
coisas» e no «tipo», sendo que este último ~ào é de"finí"dÕ. mas 
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apenas é «descri10 mais ou menos perfeitamente». Aqui nào 
exintrt:r.pois".qÜá[q"u"êr -&i1inç:iÕ entre· iri"ierpr_!t~ç·ãÕ e~F'awiíã: 
Ãdemam a IC~~ANN -{de ·arré·rentes· mÔd~s ,;·w HASSE
MER. Tarbesrand und Typus. 1968_ pp. J 60 e ss.: J. HRUSCH
KA. Das Verstehen von Rech1stexten, 1972_ p. 102: G. 
STRATENWERTH. Strafrech1 Allg. T, 2.• ed., 1976, pp. 44 e 
s. Contra esta posição eu pessoalmente insistiria na concepção 
tradicional. dizendo que as d_eno1açóes legais dos faclos puníveis 
não fazem como que remeter apenas para um «tipo de ilicito" 
relevante. mas o delimitam e delerminam por tal fonna que «o 
sentido verbal possível» traça a linha-limite entre a interpretação 
(admitida) e a analogia (proibida). 

Uma réplica de direito civil à proibição da analogia em 
direito penal e o § 253 do Código Civil: «Por um dano que não 
seja dano patrimonial só pode ser exigida indemnização em 
dinheiro nos casos definidos pela lei». Com particular agudeza 
esclarece BÕTTICHER. MDR 1963. pp. 353 e ss. (360), que 
«no dommio da indemnização por danos imateriais o § 253 do 
Cód. Civ. é exacta réplica do art. !03. alinea 2 da Lei Funda
mental»: «ambas as detenninações estabelecem que o juiz, para a 
condenação do agente, tem de poder apoiar-se nurria lei e 
excluem assim a analogia. que doutro modo seria permitida». Foi 
consii.Jerada como inobservãncia dest.a proibição da analogia a 
recente jurisprudéncia do Tribunal Federal sobre a compensação 
dos danos ima1eriais resultames da violação do direito geral de 
personalidade. Ver sobre o ponto as indicações da nota 25, infra. 
Entretanto também o Tribunal Constituciona'. Federal, no cha
m.ado . « caso Soraya,,. fez seu · o ponto - de ·vis"tã 'ele· ''1:fue pêla 
atribuição de urna compensação. pecuniária por- víõiaçãÕ . do 
«direito geral de personalidade» se não verificou qualquer vio
lação de uma proibição dá a"nalogia. erii" \;igor "ri"o" plãnÕdo direito 
cõris1"ituciónal {EiYe"rfGer. vol 34, pp:269-e ss·. =NJWI 973~pp. 
l2il e ss. = JurZ 1973. pp. 662 e ss.: cfr. ibidem, sob IV e V; 
para uma critica, LARENZ. Methodenlehre, 3.• ed., p. 417). 

Ver de resto agora sobre a proibição da analogia no direito 
civil também CANARIS, ob. cit., pp. 183 e ss., distinguindo 
entre proibição da analogia e proibição da indução, entendendo 
CANARIS por esta última a proibição de. quando vigore o 
principio da enumeração, alargar no sentido de um p1incipio geral 
o circulo dos casos enumerados - o que precisamente seria de 
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aplicar relativamente ao § 253 do Cód. Civ ., que. portanto. neste 
sentido não pode ser apresentado como uma genuína «proibição 
da analogia». Sobre as limitações da analogia na administração 
inuomissiva (Eingri/ftverwaltung), v. p. ex., H. HEINRICH, em 
H. ARNDT e outros, Richterliche Rechrsforrbildg., 1970, pp. 21 
e ss., e H. SOELL, D. Ermessen d. Eingri/ftverwalcg., 1973. 
p. 156. 

9. Sobre a sua estrutura lógica e a sua concludência. vide 
nomeadamente NAWIASKY, Alfgem. Rechtslehre, 2.• ed., 
1948, p. 148 ( o qual considera estes argumentos «casos especiais 
da conclusão analógica» acrescentando que também neles «não ê 
a lógica, mas a apreciação material que decide»); KLUG, 
Juristische Logik, 3.• ed., pp. 132 e ss. (que acentua «o forte 
parentesco intrinseco» de todos os reíeridos argumentos, em que 
frequentemente ê utilizada a fónnula <<por maioria de razão»): 
LARENZ, Methodenlehre, pp. 294 e s., 2.• ed., 1969, pp. 367 e 
s., 3.• ed., 1975, pp. 375 e s. (com instrutivos exemplos); 
SCHREIBER, ob. cit., pp. 54 e ss.; CANARIS,Lücken. pp. 78 
e ss.; IDEM, Systemdenken. 1969, pp. 24 e s., que em primeiro 
lugar diz acertadamente do argumemo a majori que nele «as 
razões de um preceito valem para um caso não regulado em 
mais forte medida ainda que para os casos por ele directamente 
abrangidos». e igualmente refere bons exemplos: assim, para o 
§904, 2, do Cód. Civ. o «argumento a fortiori» segundo o 9!!!!. 
«se existe responsabilidademesmõcom6~ênuJiiii:.!e'sf!õ líéita do 
direito de outrem, por maioria de razão deve existir iio'ê.iro'ãé 
lima lesão ilícita, embora não culposa», qu~ndo por ~s(a °fprma 
«um· bein ·ju'i:idicô ê salvo â custa de outro;,: e qut: de E!=S~.a:
confo -pa:i'à a· analogia - acentua que esta espécie de arg!!mJ;.ota
ç~~~e_rvê. _n_ão apen~~ Pl!I'ª a_ colmat_açio 9as __ 1ª~l!~,_m_as 
tambêm desde logo para a descobena destas. Ao lado deste 

·exemplo poderiamas nós pôr, tirado do direito penal, a conclusão 
da não punibilidade do auxilio doloso ao suicídio para a não 
punibilidade também da promoção de um suicidio por negligência 
(assim, pelo menos, o BGHStr. vol. 24. pp. 342 e ss.) - de novo 
um argumento a fortiori que ao mesmo tempo pode ser conside
rado como um caso particular da analogia (sobre este ponto. 
porém, muito critico, G. GEILEN, JurZ 1974, pp. 145 e ss .. 
NJW 1974, pp. 570 e ss.). Um equivalente seria também a 
conclusão da não punibilid_ade de uma acção (conduta activa) 
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para a nào punibilidade de uma omissão correspondente (no que 
respeita a evitar o resultado); G. KALINOWSKI, lntroduction à 
la logiq11e jrm"dique, 1965. pp. l 62 e ss.; E. SCHNE!DER. 
Logik Jür Juristen, 1965. pp. 181 e ss.: M. KRIELE, Rech1s
ge,.-innu11g. l 967. p. 151 (que ,é os argumentos em análise como 
simples «topai»): J. TAMMELO. Ou1/ines of modern legal 
logic. 1969. pp. 124 e ss.: U. DIEDERICHSEN. Larenz
Festschrift, 197 J, pp. 177 e s. LARENZ. ob. cit.. pp 296 e ss .. 
2.• ed., 1969, pp. 369 e ss .. 3.• ed., 1975, pp. 3i7 e ss .. e na sua 
esteira CANARIS. Liicken, pp. 82 e ss .. 136 e s .• põe de resto ao 
lado da conclusão de analogia e dos outros argumentos, enquanto 
processo relativamente autónomo para o preenchimento (e deter
minação) das chamadas lacunas «encobertas». a «redução teleo
logica" (na esteira de DAHM chamada também «contra-ana
logia» e seguramente aparentada com a « restrição» no sentido de 
ENNECCERUS-NIPPERDEY. ob. cit.. 8 59. li). Eles enten
dem por tal uma limitação introduzida numa nonna e exigida pelo 
sentido desta. Ao passo que a analogia postula que seja_ tra~.<!9. 
igualmente o que é ·igiiaL a redução teleológica, pelo recurso à 
ratio legis. visa tratar desigualmente o que é desigual (exémplõs 
em LARENZ e CANARJS: v. também infra, no texto e na nôfa 
21 ). Como uma «redução teleológica» no domínio do direito 
penal pode aqui talvez ref~rir-se a restrição do !j 186 do Cód. 
Pen .. proposta por muitos autores. no sentido de que. na <<difama
ção". a afirmação de um ,,facto» lesivo da honra de alguém. no 
que respeita à verdade ou des,•erdade de tal facto, tem de 
verilicar-se pelo menos uma negligéncia 0u falta de cuidado. para 
que seja pumvel. De todo o modo neste sentido se pronuncia H. 
J. HIRSCH. Ehre und Beleidigung. 1967. p. 198; mas critica 
esta posição J. TENCKHOFF. Die Bedeutung des Ehrbegrifls. 
197]. pp. 115 e s. 

lü. Instrutivo relativamente ao que vem a seguir no texto 
também Fr. WIEACKER. Geserz u. Richtnkun.<t, 1958. pp. 12 
e ss.: LARENZ, Methodenlehre, pp. 255 e ss., 314 e ss., 2.• ed., 
1969. pp. 317 e ss., 394 e ss .• J.• ed .. 1975. pp. 325 e ss .. 458 e 
ss. Os seus «principios ético-jurídicos» são «verdades jurídicas» 
vU «'iaeias jur1dico-materiaisi, quê encontraram reconhecimento 
nã· êónsciência jurídica geral, mas que· pariicipám na mutaçâo que 
est'a -sofre no tempo e por isso poéiem adquirir uma diferente 
r}levância rios diferentes «êstàdios da evolução histórica». Os 
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principios etico-juridicos não são _normas recstabelecid s am
bém não são pos1os (pos111va os). mas «encontrados>, ou "dcs
cobenos». Sobre as «descobertas ju ridicas" ver também o escrito 
de DÓLLE com este lilulo. para o qual também LARENZ 
remete. 

_ I_ 1. An~~ssagem gue ~ p.rjpcipjq._d~~s 
bens J!Jriqi'êo.5_. _gue . .1mc1alrne nt.e .fo1.elaborado_p~~ª~d1~1~al 
e)p~~~~}.l'Pre~~~!!.~-·~,o~o[_m!!laç_ão do§ 34,.do Có_digo Penal. 
actua agora também caci'a vez mais na heuristicã'aé dir~ito civil. 
Assini"rio «éaso Cõns'iaiize» (ÉÍGHZ,v.3. -pp~27Õ; ~- :; iurZ 
1952. pp. 227 e ss .. com anotação d~ KLEIN E). Em seguida. 
também na «decisão registos fonogràlicos» (BGHZiv. 17. pp. 
266 e ss.) e nas decisões que nesta se apoiaram (v. infra, nota). 
assim como nas decisões relativas à violação do direito geral de 
personalidade e à compensação dos danos imateriais dela resul
tantes: BGH NJW 1960. pp. 476 e ss.= NJW 1961. pp. 20S9 e 
ss. (ponderação do direito de personalidade perante o direilo da 
livre expressão da opinião). BGH NJW 1962. pp. 32 e ss. 
(ponderação do direito de personalidade perante o interesse do 
público no esclarecimento da verdade). BGH NJW 1963. pp. 
902 e ss. (sou. 11). OLG Hamburgo NJW 1962. pp. 2062 e s. A 
este respeito, ver também H. HUBMANN. Der zfrilrech1/iche 
Schuu. der Penõnlichkeit gegen lndiskretion, JurZ 1957, pp. 
521 e ss .. espec. p. 526, assim como J. ESSER, lnteressenju
ri:,prodenz heu/e, Juristenjahrbuch 1. 1960. pp. 111 e ss .. e por 
último ainda K. LARENZ. Fests~hrift f. E. Klingrnüller. 1974. 
PP- 235 e ss. 

Da mesma forma. depois da chamada "decisão Lüth». de 
15.1.1958 (BVerfGer. vol. 7.pp. 198 e ss. = JurZ 1958.pp.119 
e ss.; e sobre ela p. ex. MAUNZ-DÜRIG. Kommentar z. GG. 
n. 0 s 249 e ss .. ao Art. 5 GG ). o principio da ponderação de bens 
t~j,_ i_11tro~µijf!o no Direito. Coiis1itu,io11li'(1g"e~~a_arpe~!.e -~_1!1-
referência á delimitação dos direitos fundamentais_). ou pe!o 
m~nos lambem ai foi suscitada a respectiva quest4o. f geralmen
te conhecido que aquele principio. sob a designação de «estado de 
necessidade supralegal». foi esgrimido no combate ao terrorismo. 
Para uma primeira orientação sobre o principio da ponderação de 
bens no direito público (direito do Estado), v. Th. MAUNZ. D. 
S1aa1srecht, 20.• ed .. 197S. s 15 l 3c. K. HESSE. Grdz. des 
Verfassgsr., 9.• ed .. 1976, pp. 28 e s .. l 35 (com reservas). Da 
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lileratura da especialidade indicarei agora apenas: P. HABER
LE: Die Wesensgeha/1sgara111ie des An. /9 Abs li GG, 1962, 
pp. 3 l e ss.; R. ZIPPELIUS. Wertungsprobleme im System der 
Grundrechte, 1962. pp. 48 e ss.: W. KNIES. Schranken der 
Kunstfreiheit, 1967. pp. 38 e ss., 82 (com mais bibliografia e 
critica): Fr. MÜLLER, Jur. Methodik, 2.• ed .. 1976, PP- 48 e· 
ss., 52 e ss., 93 e ss. (igualmente com uma critica); D. de 
LAZZER-D. ROHL. JurZ 1977. pp. 207 e ss. (rejeitando a 
aplicação do «estado de necessidade supralegal» «nas intromis
sões de escuta,.). _frn c9.nexão com a «ponderaçào_de bens» 1 ~eio 
ta111bé_m a discussãO.JLJd~~~graw:i~_::iãfo.r.es»..sub
jacente aos direitos fundamentais. 
· · Sobrê a ponderação de bens n~ direito administrativo, ver p. 
ex., H. ARNDT, Richterl. Rechts/onbillg .. 19i0. pp. 13 e s. A 
ponderação de bens tem lugªr 110 direito admi_nistr;u,i,~o .• ffe=" 
signâélaiíiênte ii.o. exercicio -c1o··poc1éi"êlisêndonário e nos «pla,
neamcntos». Vide p. ex. BVeÍWGer. T4.2. 1975, p. "i 375:"N':m 
planeamento (com poder discricionário por parte da autoridade de 
planeamento) é de preceito « ponderar e confrontar rectamente 
entre si os interesses publicos e privados que vão ser atingidos". 
Ver sobre o ponto também H. J. WOLFF, Verwaltgsrecht, 8.• 
ed. ~ J I II c. 

12. Relativamence ao ponto versado a seguir no texto ver 
agora R. SCHREIBER. Logik des Rechts. 1962. pp. 57 e ss. (59 
e ss.): H. BOGS. ob. cil., p. l 35: sobretudo CANAR1S. System
denkM, 1969. designadamente pp. 53 e ss .. 112 e ss.: e da litc
ra!Ura estrangeira indicaremos: G. GAVAZI. Dei/e Antinomie, 
1959; AI. BARATTA.Antinomie Giuridice, 1963; Ch. PEREL
MANN (ed.). Les Anlinomies en Droit, 1965. SCHREIBER 

--...,e • .-..,:..:.+,.._.. 
esíorça-se por demonstrar que as contradições a que a Se&!!!r me 
refiro: não são. pelõ menos em part",:cgiltfa,diçõês /ógic.~~-.]u]go 
que também não afirmei quê ô sê]am. ·Mas não haverá ainda. ao 
lado das contradições lógicas. contradições doutra espécie" Have
rá, por ex., uma comradiçâo lógica quando se caracteriza uma 
conduta como <•contrária» a uma norma juridica'.' Para mim, as 
contradicões postas em destaque na minha Einheil der Recht
sordn11ng, a pp. 41 e ss .. não tinham, de acordo com o contexto. 
outro significado senão o de perturbações daquela unidade da 
ordem jurídica. tal como também podemos apreender como per
turbações da unidade arquitectónica os estilos diversos e contras-
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cantes duma igreja construida em diferentes épocas. Que em 
especial as contradições de natureza técnico-legislativa não são 
contradições lógicas. concedo-<:J sem mais aquelas. É o que já 
resulta com assaz clareza do meu citado trabalho, pp. 45 e s., 
onde acentuo explicitamente que temos de nos resignar ante tais 
contradições tenninológicas a fim de evitar desarmonias mate· 
riais. ~avia, a variação de sentido de conceitos homw,i
mos, tra uz1ãa-na-"nôçã~ :«~~aii~"ia~~- d~s .~o~i~L.,iuri
!!;Õs;;:' eencarãaãcõmo pr-=judiciif~ ~i~ad~ d~~em.facid_ic~ 
e, ãescâ"ite';· êornõ úma espécíe de contradição, é. Q-q_u~_ressaltá, 
por ex., das decisões BGHStr. ·6, pp. 42 e s:; e··eç;HZ"iv'."39", p: 
335, onde em cada_ caso se declara que _co_rresponde ~,J.~~Q_da 
_unidade· da ordem· jurídica i_nrerpretar _ certõs .~e~!~~ .,S!:'L~~ 
~n.contram em diferentes __ disposições legais dum_m119<L.un!fonne. 
Cfr. sobre o ponto ainda BVerfGer. vol. 33, pp. 57 e ss. =NJW 
1972. pp. 1934 e ss. sob li 1c (transposição da definição legal de 
«meios de propaganda,, do § 86 do Cód. Penal para outras dis
p0siçõ~s) e agora também HANACK, ob. cit .. pp. 156 e s. 
Concordando com a minha réplica contra SCHREIBER: CANA
RIS, ob. cit., p. 120, nota 30. 

Sobre as contra<!_i.ç~!lS .normativas e as valorauvas. 'lCLde. 

resto -ãdíánte, nótãs 14 e 15. Uma questão que tal~·ez ainda 
mereça ser esclarecida é a de saber se e em que sentido as 
,,decisões divergentes», nos tennos dos § § 120, ai. 3, 12 l. ai. 2, 
e 136 do Estatuto Judiciário (cfr. a propósito infra, no texto, pp. 
365 e sg .. e a nota 3 do cap. VIII. assim como o estudo de 
HANACK citado na nota 12, autor que a este propósito fala 
repelidas vezes de •<contradições" na aplicação do Direito), 
decisões essas que igualmeQte põem em perigo a unidade da 
ordem jurídica. - deverão ser consideradas como contradições 
lógicas em sentido estrito (no sentido de SCHREIBER). E o 
mesmo se diga da questão de saber se as violações do hoje tão 
importante princípio da igualdade (An. 3 da Constituição). ou 
seja, pois, o diferente tratamento jurídico de duas situações da 
vida idênticas, constituem contradições «logicas» ou tão-só (!) 
jurídicas. Aqui somente posso colocar a questão. mas.não t~atà
-la. Pelo qlie respeita ao primeiro problema, deverá ser i!e_c_ijli!°i 

· estoutrà questão: a de saber se as decisões que se «contr.adi.zen}_!! 
·se referem a uma e mesma questão juridica. • -

· l 3. Reconhece-o aliás também SCHREIBER. ob. cit., p. 60: 
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«Se uma tal contradição existisse na crdem j~~~la desil:;iiria 
necêssari:imente õ"sistemaj1Jridícõ»:-xõ" postulado segundo o 
qüãr-niió podemos deiit~r subs~ii~ contradições normativas. 
postulado esse que eu na minha « Unidade da ordem jurídica». 
p. 54, fundamentei ontologicamente e não. por forma expressa, 
logicamente. refere-se. agora SCHREIBER considerando-o mes
mo como "postulado lógico,, e como «exemplo ilustrativo do 
facto de as leis lógicas se tornarem a todas a& luzes elementos 
integrantes do direito» (sobre ·isto. a critica de CANARIS. ob. 
cit.. pp. 122 e s.). Segundo SCHREIBER, tem então de exisiir 
«uma regulamentação que estabeleça qual a norma que, em caso 
de conflito. tem precedéncia». uma regulamentação tal como 
aquela que. para o exemplo referido no texto. podemos encontrar 
na Lei Militar, s 11. e no Código Penal Militar. ~5. 

Caso falte tal reg1Jlameotaç~o e não exista.qualque.r_ ~Ol\l!iãg. 
juridic·a·_do prob_l_ema de sabe_r qual ~a~ _dua~_.!12fll).llUID-CQP.L[a.,... 
diçàÓ em caso d_e cçinQ_jtQ. tell! a preferéncia. por •. taLforma...que.. 
sei-ia pura «arbitrariedade» conferir prevalência a uma delas. 
então a proibição da ai-b,tranedadê conduiii"~céit_ã~ a~â.Jiiiãi'
lidade das nonnas ""que brigam 'entre si" ê surge~uma <,lacuna º~--, 
colisão» (assim com toda a ·razTo-CA"N"AR1S: õb."cii=·p. 124). 
Sobre este ponto, cfr. infra. Ver de resto sobre as contradições 
normativas p. ex. também KELSEN, Reine Rechtslehre, 2.• ed .• 
l 9ó0, pp. 209 e ss .; LARENZ, Methodenlehre, pp. 174, 235, 2.• 
ed . 1969. pp. 207 e 293 e s .• 3.• ed., 250 e ss., 299; O. 
WEINBERGER. Rechts!ogik, 1970, pp. 214 e ss. 

14. Escreve a propósito SCHREIBER. ob. cit .. p. 60: «Uma 
cqntradição em sentido_ lógico não existe .aqui». (Até este. pÕnto 
estamos de acordo, pois que isso também eu o não afirmo). 
Depois coniinua:'«É tambem errónea a ideia de que haveri!!_agui 
uma contradição no sistema valorativo ela ordem· jÚridica. Pois 
qúe apenas esta determina o sistema de valores: Não há qualquer· 
sistema de valores fora da ordem juridica ao qual esta esteja sub
metida. Se ENGISCH pe·nsa que o nosso Código Penal consi
·acra· mais grave o matar dolosamente uma pessoa do que o põr 
ein pi>"iígô~lànibêm dolosameme;-uma vida atrãvês" dô' enjeitamen
to. --enganll-se·. Com efeito. precisamente a excepção que ele toma 
-cocno -·~ontradíçào revela que o seu asserto não tem validade 
exclusiva. Um regime legal que é í:isatisfatório não é, por isso 
mesmo, contraditório». A isto tenho a replicar: 1) pode ,mpugnar-
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-se como tese ,P.r9,11unciac;!_ameme. P9Sitivista a afirmação de que 
;à~ hã qu;lque~ sistem; de -valores JÓra da ordem JUf~dÍ~à ~-ao 
qual es~t.aria sujeita; quero~. porém. aceiut-la J<IUÍ-~OIIIO 
hipótese. para ponto de partida:· 2) Q!IS-º_Codig<.)..Jlçnal-vigente 
julga mais severnmen.te ô facto cfe matar dolosamente uma pess·õã 
do-que-o "de ·põr··e·m pêrigo ·u,füf vída através· aõ·enfeiiã'meniõ: 
punido pelo !í 221. isso resulta da· coniparaçàõºêlãs cominaçoés 
penais coniidãs· nõs § !i 211-:-112 .. -in-cõm "is ·Contidas na~uele 
!i 211 .:..... onde sem duvidúe parte da ideia de qÜe-n~~áo do 
enjeitamento se trata de punir o pór em perigó üinã·v'!lf,°~ê 
doutrina inteiramente dominante (v., p; ,h·.:sCHONKE-SCH
RÕDER, Komme11iar zum ·s,rafgese,zbuch I. ao !í 221. e a 
citada do Tribunal do Reich. pp. 409 e s. ): 3 J Sz.!É_ forc;a~a 
reconhecer que o _!i 22_1, ai. ~- ~011St_itl;!i_!:!m! .. !..e~~àon ao 
§'2 n~-se· o-legiStãdor tivesse conscientemente s~çolbict0..a..comi · 
nação penal daquele pr(n:ieiro 1e~to e_~í~é~se CQl)SÇi~~(e._e_ ~clibe
radamente querido a exclusão de . casos menos_ graves_. ~m 
Õpósíçãb'ão ~217:' âl:-z:·transparece,_ ~!~fll._ q!_!e .. !,il) _não 
aconteceu. e dai resultar uma divergencia da _yaloração e da 
punição que não só sé apreend~- co~o insatisf:JJ.or_i.a d_um ponlo de 
vista exterior ao sistema, como também se reconhece e_)!istir a luz 
do «sistema de valores» imanente(~) ao Codigo Penal. Deslarte. 
e sem duvida legitimo supor. com o Tribunal do Re,ch. a 
existéncia duma ,,contradição» (valorativa). Questão completa
mente dilercnte é a de saber se uma tal contradição valorativ.1 
pode ser afastada. Sobre o ponto, infra. 

15. Ate este ponto. tambem C ANARIS. ob. cit.. pp. 120. 
127. concorda. pois concede em geral que existem limites para a 
eliminação de contradições valorativas (pp. 119 e ss .. 126 e s~./. 
Contraria no entanto (p. 116) a minha opinião de que. quanto ás 
contradições valorativas (e. de princípios). "em geral temos que 
nos resignar perante elas_». Pois, como se trata aqui de violaçõe~ 
do principio da igualdade, o jurista tem de. para as afastar. «fazer 
intervir todo o seu arsenal metodologico•>. Por outro lado sustenta 
a opinião (pp. 125 e ss.) de que as violações em causa do 
principio fundamental da igualdade podem levar ate à inconsti
tucionalidade e à nulidade das disposições «contrarias ao siste
ma». Sobre o ponto de vista da «equidade» como meio de 
eliminação de contradições valorativas. cfr. E. v. SAVIGNY. 
Juris,iche Dvgmatik. 1976. pp. 60 e ss. Eventualmente podera 
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tambem recorrer-se a uma «reductio ad absurdum". Sobre este 
ponto, U. DIEDERIC-HSEN. Larenzíestschr .. 197J. pp. 1.55 
e ss. 

16. Cfr. ESSER. Grundsatz. pp. 80 es .. 158 e s.: H. 
PETERS. em COING. Die jurístischen Auslegungsmethoden, 
1959, pp. 35 e s.; LARENZ. ob. cit.. pp. 314 e s .. 2.• ed .. l 969. 
pp. 394 e ss .. J.• ed .• 1975. pp. 410 e ss.: KELLER. ob. cit.. pp. 
123 e ss.: REHFELDT. Einfi.d. Rechtsw., 1962. pp. 1 15 e ss. 
CANARIS. Sysremdenken. pp. 115 e s. aspira a distinguir entre 
as genumas contradições de principias que perturbam a unidade 
da ordem jurídica e as «contraposições de princípios,. equi
libradas dentro daquela unidade mediante um «compromisso». 
Como exemplo duma contraposiçáo de princípios refere a tensào 
no nosso direi10 sucessório entre o principio da liberdade testa
mentária e o principio da protecçào da familia segundo o qual 
nomeadamente os parentes próximos não devem ser totalmente 
exclutdos da herança. Esta tensão encontra o seu equilíbrio ou 
fonna de composição no direito a legitima. Aparentemente para 
esta distinção conta o facto de o próprio legislador ter contem
plado a contradição dos princ1pios e de ter tentado eliminá-la, ao 
passo que nas contradições genu mas a antinomia nos surge com 
toda a sua crueza e o jurista tem que procurar uma sa1da. ou seja. 
vê-se perante o problema de empenhar todo o seu esforco para a 
eliminar. A questão de saber se no caso concreto surge um.a 
«conlíaposição•> ou uma «contradição». iieiii serripfr "será f;l,e 
resposta fácil. De resto também no nosso texto é reconhecida a 
dtversidade das «coniradições de principias». . . · -

· 17. Sobre o ponto ver a literatura indicada na nota 12 do 
Cap. IV. De entre os trabalhos mais recentes merece destaque 
especial o estudo de J. SCHMIDT-SALTZER. in DÔV 1969, 
pp. 97 e ss ., onde se encontram bons exemplos para os quais 
remetemos. em lugar dos anterioremente referidos nesta nota 
(BVerfGE· 2, pp. 336 e ss .. e BGHStr. 13. pp. 102" .ss.). Em 
todo o caso. do BGHStr. 13. p. 117. citaremos as seguintes 
frases, panicularmente importantes: «A interpretação tem tam
bém de entrar em conta com o facto de que imporrn proceder de 
modo a que a totalidade dos dispositivos da lei se integrem o mais 
facilmente passivei num todo sem contradições. Se resulta impos
sível conciliar um preceito anteriormente promulgado. com o 
sentido que os seus autores lhe quiseram atribuir. com um 
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preceito posterior de escal:io mais elevado, mas o teor ,;erbal 
daquele primeiro preceito permite conferir-lhe um sentido que não 
entra em contradição com a norma posterior de superior catego
ria. e admissível interpreta-lo neste sentido». Pelo _menos do 
pomo de vista duma teoria interpretati';'a subjec\i~i!,..;L~ 
esnt"ã"qüi em jogóaoque úmá"simjiies" «inlerpret~ÇàC2,'.• ,..ya~~a. 
ádáptação jundico-evolutiva do Dir~ffi ~l!ntjgg_:J . .110~ 

}iirídica globa!. em paríicútàr à" Constituiçàç, vigeJll~ .. ,..., 
· 18. No texto que segue limito-me a este caso extremo de 

conflito. LARENZ. Merhodenlehre, 3.• ed .. pp. 402 e ss .. versa 
'.!_mpl_(l!Tle_nt~_IQQ<?S o_s_~d<:~«:.,~oJ.':'.!!11ento~--~olut~~~o direit~ 
passam atem da lei» ~ «extra-lcgem». portanto. mcJ\iirn!9"aque-
les que não V:Í•) «COntra-legem». . . . --~-· .. 

19. A res·pcito desui-evolução sob o domínio do Nacional
-Socialismo, BOCKELMANN. pp. 34 e ss.: Eb. SCHMIDT. 
Lehrkommenrar ;:.ur S1rafprozessordnung 1. 1952, p. 214. 2.• 
ed .. l 964, p. 280. Ver de resto sobre a prática jurídica sob o 
Nacional-Socialismo o grande trabalho de B. RÜTHERS. Die 
unbegreni:./e Auslegung, 1968. Exemplo drástico de uma aplica
ç:io inescrupulosa dum preceito penal, motivada por mera sub
missão às intem;ões políticas da governação. com inteira eman
cipação do «teor verbal» e ate do fim original visado pela lei, 
témo-lo na extensão do conceito de «publicidade» a propósi10 das 
palavras •<desmoralizadoras para o exercito". Cfr. sobre o ponto. 
e.g .. BGHStr. 3. pp. 116 e sgs.: «O modo de aplicar o~ 5. ai. 1, 
do Decr!:_~o ,mm~_ ~s_peciµI_ para tempo_ de guerra _era_CQ.QWirio a 
todãa ínte,yretaçào aceitavel da lei. pelo menos nos casos cm 
que o reqÜisito da pubÍicidade era desde fogo· 'áfirinãilõseo 
ágente não ·tivera qualquer garantia ·do siléncítj-déiõêsíi.~tio 
(se/. individual) e devc~e _ 1:011tar com a diyuJgaçifu..da.s....sw!s. 
Ãala·Jras·: ·sem que se curasse de saber se ele contou com tal 
possibilidade e a aceitou>•. Vé-se. assim. onde se ~hc;-co.;-uma 
àplicaçào «dinãmica•> do· clireito que despreie o ,,teor verbal»~ 

20. Outras tomadas de posição e argumentos no sentido 
desta tese e leses semelhantes em Eb. SCHMIDT. Geserz und 
Rich1er. pp. 12 e ss .. 16 e ss.: H. CO!Nc.J, Rech1sphilosophie. 
1950. p. 258. nota 2; H. WELZEL. Strafrecht. li.• ed .. 1969. 
§ 78 B li: ENNECCERUS-NIPPERDEY. 15.• ed .. 1959. pp. 
344 e ss.: LARENZ. Merhodenlehre. pp. 319 e ss .• 2.• ed .. 
1969. pp. 401 e ss .. 3.• ed .. 1975. pp. 417 e ss. (LARENZ ope_.rs. 

-. -----· 
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com o pensamento-do-«ei.lade-de- uecessidade....juruii!Xltt e a 
contradi~m a «consciênci_!juriçfü,ª--~rAI.!!, pelo que aimo 
fãÍ'iiriemo-!üÕstrãniÕS-eiêinplos J!!f ele referidos insere DO 

-dorninio -do-desenvolviiii~D_tó_jÜdici..a.lJio.JliceitQ.JlqJie allera aJeii1... 
ii:inbêm õiítros êâsÕs que não _!(}__ çs .!!~ lei in.i».~!!J-imow, 
~ârilr-áoãífeítô iíafijfal);-fl)EM, in NJW 1965, pp. 1 e ss. 
{'pãrawnâ-criticii, K-SOELL. D. Ermessen d. Eingriffsverwltg, 
l 973, pp. 153 e s., nota 17); K. PETERS, Das Gewissen des 
Richte~. 1950, pp. 23 e ss. (33); LESS, ob. ciL, especialmente p. 
81; KÕNIG, ob. cit.; ZIMMERMANN, NJW 19S6, pp. 1263 e 
s.; BENDER, JurZ 19S7, pp. 601 e s.; BACHOF, DOV 1961. 
p. 928, JurZ 1963, pp. 697 e ss.; A. KAUFMANN, Gesetz. nota 
22 e tellto correspondente; ROTH-STIELOW, D,e Aqflehnung 
des Richten, 1963, pp. 36 e ss. («A des-<>rdem não vincula o 
juiz»); H. HENKEL. Ein}ührung in die Rechtsphilosophie, 
1964, pp. 4S5 e ss., 2.• ed., 1977, pp. 563 e ss.; R ZIPPELIUS, 
Liermann-Festschrift, 1964, pp. 305 e ss. (317 e ss.); Fr. 
MÜLLER, Acch.õff.R. 95, 1970, p. 162; G. GRÜNWALD. 
Zur Krin"k d. Lehre v. überpositÍl'en Recht (Bonner Rektoratsre
de). 1971; R FlSCHER,Die WeiterbildungdesRechls, 1971; 1. 
EBSEN. Ge:setzesbindg., 1974. pp. 55 e ss.; B. HEUSINGER. 
Rechtsfindg., 1975. pp. 105 e ss. Da Jurisprudência, p. ex .. 
BGHStr. 2, p. 237; SchwG Kõln, NJW 1952, p. 358. Relati
vamente às violações do princípio da igualdade supralegal: 
BGHZiv. NJW 1955, p. 905; cfr. ainda BArbG in Arbeit und 
Recht 1962, pp. 382 e ss. Particula.-mente digno de nota BVerfG 
23, pp. 98 e ss. = JurZ 1968, pp. 422 e ss., onde se diz: «O 
direito e a j~tiça não estão .na disponibilidade. do _kgi_filJJdgr _ _i>or 
isso o BVerfG afinnou a p:,ssibilidade de recusar a d~s. 
~}íindicas» nacionalistas v~lidade · en9uani0 · dir~r~e con
tradizem .\ão obvi<!Jllente principj9§_ f!lndamentllis.da.jJlstiça..que.g 
juíz ·qüe .às-aplicasse pro~_,:iria, não. o direi10, mas um--comra
-dir'eito»; cri'tica esta decisão A. N. MAKAROV, JurZ 1968. pp. 
559·e-ss.; mas o significado da exposta tese do BVerfG não é 
diminuído cãsoõ-seuresultââô. concrêfu:poríorça"'()ê" Ü~faí;a 
ínterpritaçào do arL 1 16 . dã- l;ii' Fuiul.ãrncriià[ náÕ(ósse correc
~. o que eu no _entanto ne!l:l.le~!c!!rl!tfria. Eni gêràlsoõre-o; 
«direito natural na jurisprudência alemã do°apõs~guen'ã>i:"v.-a-dis
sertação· cfé -Ei. LINSMAYEJi. êõni' Td.;itiéci 'tliü1ô-;-Miíhique 
1963, assim como H. WEINKAUFF, NJW 1960, pp. 1689 e 
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ss .. e Fr. WIEACKER. JurZ 1961. pp. 337 e ss. Para uma dis
cussão do direito natural na actualidade: BOCKELMANN. ob. 
cit .. pp. 37 e ss.: Eb. SCHMIDT, ob. cit.. pp. 14 e ss. e 
Lehrkomm. 1. pp. 218 e ss .. 2.• ed .. pp. 281 e ss.: NAWlASKY. 
JurZ 1954. pp. 717 e ss.; WESTERMANN. ob. cit.. pp. 25 e 
ss.: EVERS. Der Rich1er und das unsi11/iche Gesetz. 1956. pp. 
66 e ss.; Th. RITTLER. Schw. Z. f. Str. 72. 1957, pp. 268 e ss.: 
FORSTHOFF. ob. cit.: Tr. RAMM. ob. ciL.. pp. 353 e ss. (35':I" 
ss.): D. JESCH. JurZ 1963, pp. 241 e ss. (244): E. STEIN. 
NJW 1964. pp. I 745 e ss. ( 1748 e ss.). este pronunciando-se 
lambem sobre a posição de LARENZ. que replicou no NJW 
1965, pp. 3 e 8: J. HIRSCH. JurRundschau 1966. pp. 334 e ss.: 
W. MAIHOFER (ed.). Nawrrechr oder Rechrspositivismus?, 
1966: E. FRANSSEN. JurZ, 1969, pp. 766 e ss .. e sobre a 
posição deste de novo H. WEINKAUFF, JurZ 1970. pp. 54 e 
ss.; por último. W. FIKENTSCHER.Methode11 des Rechts III. 
1976. pp. 332 e ss. Se&U'"o deve~er.gyLJ simples disc~e 
uma regulamentação legal. como p. ex. a da reguJamen1a!õliiLdo 
abono no direito até aq"iii ºvigente·. náÕ pode bastar para permitir à 
Ju-stiça o afastamento daquela. Soôre o· pí'õblemâ-~ã·p~fillillidade 
do· juiz por aplicação de leis imorais_: .Eb. SCHMIDT, Lehr
komm., 1952.pp. 215 e ss .. 219e ss.: EVERS, DRIZ 1955, pp. 
187 e ss.: RITTLER. ob. cit., pp. 273 e ss.: E!. LINSMAYER. 
ob. cit.. pp. 112 e ss.: SCHÔNKE-SCHRÓDER. Komm., 18.• 
ed .. 1976. nola 5 ao ~ 336. 

21. ZIMMERMANN. ob. cit.. pp. 959 e ss .. fala_j.5.gsqs 
«indubitavelmente impre\'istos pelo legislador» e iêm por-mais 
natural um entendimento da decisão que a considera···corno 
preenchimento de uma lacuna. Ao mesmo r~~!ll!adi:Ll:hega 
~~-~E_N~,_9b .. cit. .. que .CQDSidera a_";inotâvélu decisào-do-BOH 
corn_c:>_1.1_m e~~~ cla __ f'Or ele chamada «redução teleológica,,~.is.ta..é. 
5!"~_-,d~~~açà_o e_x_i~i.da pelo .sentido» feita a uma regi:a...lega.L"de· 
aco~o com a teleologia imanente da lei» (Merhoden/ehre, p. 
296. 2.• ed .. 1969, p. 369; 3.• ed .. 1975. p. 377: cfr. também 
supra, nota 9). 

22- NJW 1952. p. ':160. Cfr. também ENNECCERUS
·NIPPERDEY, ob. cit.. ~ 59 1 2. assim como a minha Einheir 
der. R_echtsord_nung. pp. 86 e s .. nota 2. com indicação de 
pos,çoes antenorcs; literatura mais recente na nota 20. De modo 
análogo ao que se diz no texto distingue também CANARJS. 
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Systemdenken, 1%9. pp. 106 e ss.. com r:izão. entre descn)W"ta 
do direito «conforme ao sistema". por um lado. e descm ol\'i · 
mento evol'üuvo do direito (R,'cf!.tsforj_b!!_dutrg I sc~n,22..mntus..dc 
v~~~u.s!~Ç,i!_ mateo.ab, uansccndentc..._por •ll!l!Q laQLlstc 
autor demonstra a distinção por forma intuJ\:CI a propositn do 

tratamento da «actividade propensa a danos» no direth.> do tr:iba · 
lho. Perante a latitude e a pluralidade de signi!i,:ai;áo do bcnquis-
10 termo «Rechtsl'onbihJung» («uescnvolvi,ncmu comple111e111ar 
do direito») (ele vai desde a interpretação 0 criad0ra ... atraves da 
concretizacào de clausulas gerais e da integração de lacunas. ate 
qualquer especie de re.::tilicacão do direito incorrccto ou falhad,>: 
crr. apenas K. REDEKER. NJW 1972. pp. 409 e ss. ). e sempre 
de preceito usar de cautela na ulilizacao do mesmo. A rccµ's).,pQr_ 
úm"íribüifal"dii"âjilícà,;aci"ile' uma "dísposjçãÔ-dalcl' êm -;azao d:i 
inj'ústíça .:lesta. da sü:i coritradiçàó 'cúm ós' bons' CÕSIÍÍmcsÕÚ com 
o"díreitõ' na1urã1: que em larga 1ncdida-'sê co'n'iimde' com a·dcéiã
raçào de nulidade do preceito (v. p. ex. BYerfG 23. j:,p. 98 e ss.J. 
e-éertàmeiúe úm particular caso extremo d.: «Rechtst'ortbil
dung••. 

23. Sobre esta regra.ja uma ,,czar.ás mencionada. do ponto 
de vista historico e critico: H. KRAUSE. no z. Sav. Stilig. f. 
RGesch .. Kanon. Abtl~. i7. 1960. pp. 81 e ss. ~,!,JJ_S!: J1!,!)~lta... 
que a regra provem do direito canonko e mio. como cu próprio 
nnteriorrrienle supunha. do direi10 rç,manq. r.:!gstra'ainõa que a 
r'égrã·foi impugnada no sec. XIX e so rccentcmcnt<' \•olta a achar 
accitacáo. A .. queda·• da regra no sec X IX e purmeno
rizadamentc exposta naja mencionada disscrtaç;io de HAAG (de 
reslO lambem instruliva sobre o contcudo e o alcance da re~ra). 
Depois que J. KOHLER e L. KUHLENBECK. como «precur
sores•• IHAAG. pp. 76 e ss. l. de novo se afervoraram pela regra. 
dcclara,·a p. ex. REICHEL em uGesetz und Richtcrspruch» 
(1915). pp. 135 e ss .. que uma lei náo _dc"ç .. continuar •. a.ser... 
aplicada quando. por forcã-deioodificaçócs nas circunsl.Íl)Çi,;ls .. d.e 
fatlõ:-àcixa de poder alcançar o fim racioroal quç_gr.igi.na_riamentc, 
se propós-(õ' que ta111bem· élé',0enã"valér'. eiii ~ninha opinião, ainda 
no que· lõC/l aos erros de concepção originarios ):'Ja foi Observado 
que 1ambcm ·a ·conhecida ·«deci~ão sobre· rtl!is'tos ldnogralicos" 
( BG H Zh·. 1 7. PP. 166 e ss.) se fundou na máxima «cessante 
ratione ... ,,. Na esteira desia deci~áo seguiram-se outras. p. ex .• a 
•·decisão sobre fotocopias,, (BGHZiv. 18. p!J. 4-1 e ss.): cfr. sobre 
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este ponto R. PEHLE. Richterl. Rechsts/Qrrbildung. 1969. pp. 7 
e ss. Sobre a questão de fundo verificou-se entretanto 3 interven
ção da nova Lei de direitos de autor de 9.9.1965. Sobre o facto 
de que também o BArbG e o BFinH operam com o principio 
,,cessante ratione ... ». ver supra, nota II do Cap. IV. Sobre os 
limites da aplicabilidade do principio. v. CANARIS. Lúcken, pp. 
189 e ss. Por outro lado. CANA RIS. ib., pp. 89 e s_s .. destac.Q_y 
como parah!'Tããquele -princ·1j:,iõ ·a·· «éX:teiisáo-éeleÕlógi~a•~.ilL 
a~ratio conduz. -,fao- a uma lim1taçào. mas ·a· um· alãrgamento da 
aplicação de um preceito. Vide sobre o·· ponto· agôrã"lamõern 
l.-ARENZ. Merhoden/ehre, 2.• ed .. 1969. pp. 374 ~.,.j~,.;::J:red:~ 
~-;-p}J.3'8ress.-Esfo extensao teleologica~-se entre uma 
interpretacão que ainda respeita ó. sentido verbal passivei e - a 

··analogia! · · ·-· ·· ··• ., ···· ···-· · ·· --· ·-·· -- · 

' 24. Vide as respectivas fundamentac;ões'. Na sentença rela
tiva ã renda por acidente. o BGH pensa em primeira linha numa 
interpretac;ão teleologico,estritiva; na sentença sobre registos 
fonogr:ificos a decisão aparece justifi.cada atraves da «interpre
cação segundo o sentido e o fim da lei»: na sentenc;a sobre 
fotocópias. fala-se igualmente de «interpretação restritiva. de 
harmonia com o sentido e o fim da lei»; no caso do cavaleiro. o 
conceito de liberdade (de movimento e actividade) usado no 
~ 847 e estendido. por \'ia analogica, ã liberdade de cada um de 
udispor por decisão própria» da sua imagem. Cfr. ainda e uma 
vez mais BArbGer .. JurZ 58. pp. 254 e ss. 

25. Vide p. ex. relati,·amente :i decisão sobre registos 
fonograiicos: H. O. de Boor. JurZ 1955. p. 747 (fala-se de 
«interpretac:;ào», mas na verdade trata-se de uma adaptação da lei 
a evolução da vida social). e LARENZ, Methodenlehre, p. 
287. 2.o cd., 1969. p. 359 (não «interpretac;:io restritiva». como 
atirma o BGH, mas preenchimento de uma <•lacuna encoberta 
superveniente» através da «redução teleológica»); assim co1110 
pelo que respeita à discutida «decisão do cavaleiro». à qual se 
vieram juntar várias outras (a chamada •<decisão Kukident»: 
BGHZiv. 30. pp. 7 e ss. = NJW 1959, pp. 1269 e ss .• e a 
chamada <•decisão Ginseng>•: BGHZiv. 35. pp. 363 e ss. = NJW 
1961. pp. 2059 e ss .. inter alia): LARENZ. NJW 1958. pp. 827 
e ss., Merhoderilehre, pp. 317 e ss., 2.• ed .. 1969, p. 398 e s. (no 
caso do cavaleiro o BGH teria «respondido segundo o seu bom 
parecer e contra a lei a uma questão jurídico-politicamente ainda 
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uiscuLida»): O. NORR. Arch.Ziv.Pr. 15!!. 195</, pp. 1 e ss.: P. 
HARTMANN.NJW 1962.pp. 12css .. eNJW 1964.pp. 7'13e 
ss. 17% e ss.): M. LOfFLER. NJW 1962. pp. 225 e ss.: E. 
BOTTICHER. M[)R 1963. pp. 353 e ss.: E. STEIN. NJW 
1964. p. 1749: K. LARENZ. NJW 1%5, p. !.!: W. FLUME. 
Ri.•htPr und Recht (46. D. Juristentag). 1%7. pp. l.! e ss. 
Repetidas vezes sepbserva que,.o HGJ-Ldesrespciiou..a,pioi.bit;ão· 
ãâ'-ãiialogia do li 253. Clr. sup_ra. nota !.!. Contra o BGH 
'declaram-se :ilgúrisi"ribur1âissupe'riórês dosl.ãnder[v ." i,.Jjw 
1962. pp. 2062 N.<~_7.:i..BLéontudo-o-:eGH iiào,se deiMiu 

"impressionar. Em novas decisóes (NJ_W 1963. pp .. ':/02 e s .. e .904 
és:fà"intcri.;áo do desenvol~·im~nlo complmi!.!!!adQr .. do direito, 
dãaesvincataçàó:-d'êWesql_ções··Teg·ais envelhecidas. ap~i.e 
ãíndà iruiis ãEieriameriíe. Más depois qÜe õ e\Tei-rõi:r·. nÕchama
fo «caso Sóraya» (cfr·.--supro;"·n~á·_~J ãiest~u·ã"cõ~fo~midide ª 
Constituição da júrispruoénda ·de direito civil. as reservas ate 
áqui· feitas· come~aram de certo modo a entrar em silencio: 
l.:ARENZ. Merhodenlehre. 3.• ed .. 1975, p. 417. reconhece 
resignadamente «a força de um direito consuetudinário». 





Capítulo VIIJ 

DA LEI PARA O DIREITO, 
DA JURISPRUDENCIA PARA A 

FILOSOFIA DO DIREITO 

No começo do capitulo III deste livro verificámos 
que o pensamento do jurista moderno se orienta, em 
primeira linha, pela lei. Em volta da lei. do seu alcance, 
dos seus limites, das suas lacunas e das suas incorrec
ções giraram, por isso, as considerações de todos os 
capítulos subsequentes, se bem que tivéssemos sempre 
presente, como meta. a descoberta do Direito no caso 
concreto. Se agora, no presente capitulo, não queremos 
propriamente fazer caso omisso desta vinculação do 
jurista à lei, mas pretendemos, todavia. reconhecer a 
sua relatividade e carácter condicional, devemos come
çar por acentuar bem que, até aqui, fundamentalmente, 
apenas tomámos como objecto do nosso estudo a forma 
de pensamento do moderno jurista ocidental do conti
nente europeu. A limitação impunha-se. Uma metodo
logia universal do pensamento jurídico que tivesse que 
percorrer todas as suas formas não era possível neste 
lugar. Mas não queremos nem podemos esquecer que a 
Jurisprudéncia, se pusennos de parte todos os seus 
limites espaciais e temporais, conhece outros métodos, 
além dos que até aqui foram descritos, quando se 
propõe dominar e confonnar a vida através do pensa-

{J6J J 



364 

mento juridico. Não nos queremos referir de modo 
algum a urna forma intuitiva ou até oportunista de des
cobrir o Direito do caso concreto, método este com 
que. de quando em vez, topamos na história do Direito 
e que é aquele mesmo que, devidamente apurado e 
assente num conhecimento exacto dos ,<factos jurídi
cos», muitos dos adeptos da teoria do Direito Livre 
tinham em mente. A custo se podera elaborar uma 
metodologia jurídica especifica com referéncia a um tal 
Direito Livre, para além daquilo que já pusemos em 
relevo no capítulo sobre a «apreciação discricionária» 
(Freies Ermessen). Quanto a este aspecto das coisas, 
podemos contentar-nos, por isso, com wna remissão 
para aquilo que nesse lugar dissemos. No que nós 
pensamos agora é apenas naqueles métodos de des
coberta do Direito não vinculados à lei que põem ao 
pensamento jurídico problemas inteiramente novos. 

Entre estes deve pelo menos desta_c=!_r~se_ Ulll~ a.g'rs: 
coberta -do -Diriiiõ -âiriú/ú de pr_e_c~f!enj_et, ._ Çom9 __ é _ 
sabido, este método· fof elãbÕ.raclo no domínio dos 
ctrreitos anglo-saxónicos sob o - ó.õme de . ca~-e:Ia~: 
RADBRUCH-descreveu o método em questão de um 
móaô· fücfnto mas certeiro. Seja-me permitido, -pois, 
repoitâr-me à sua exposição. A especificidade do Case 
Law reside em que o apoio que o juiz continental 
normalmente encontra na lei é, neste sistema, represen
tado pelas decisões individuais anteriores de um tribu
nal superior (House of Lords, Court of Appeal), e isto 
não só quanto àqueles pontos sobre os quais a lei é pura 
e simplesmente omissa, mas também quanto àqueles 
outros em que se trata de uma interpretação duvidosa 
da mesma lei. Se o caso a decidir é igual a um outro 
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que já foi decidido por um tribunal investido da corres
pondente autoridade. deve ser decidido de modo igual. 
Ora é evidente que cada caso apresenta as suas parti
cularidades, de modo que surge sempre o problema de 
saber se o novo caso é igual a outro, anteriorrnente 
decidido através do precedente judicial, sob os aspectos 
considerados essenciais: Além disso, a regra juridi~a 

--~~·.-:-......,......,: ... ,~. 
· expres~a n~IT!.. a_n~.ti9!_p~e~ed~11!~ .. Ju_d1ç1ªl.».apenas. e 
vinculativa na medida em _gu_e_foi oece~sária~...a 

ctéêisão d~ ~~so jurídico de então; se ela foi concebida 
céim maior amplitude do éiu'é ~ ·q;e .te~ia sido nec~;-: 
nâo S,Ó!!S~itui .~s~a_pirt~ !!ITI~ ..'.r_atj9. decid~n~i:._~~i§_íva 
pã°'ra o futuro. mas, antes, um 'obiter dictum · irrelevan.:. 

·te ... do juiz». Notamos que há aqui dive~.p~ntos de 
partida para «e~cluir como não vinculativos preceden
tes incómodos», e que, por outro lado, o juiz inglês só 
raramente e contrafeito se resolve «a passar por cima 
dum precedente (over-ru/e ), por ele ser 'claramente 
irrazoâvel' (plainly unreasonable )». Estas breves indi
cações devem ser já suficientes para nos permitir o re
conhecimento de algo de metodologicamente digno de 
nota. E desde logo podemos reconhecer isto: que um 
método análogo se encontra também fonnado entre nós, 
na medida em que (em todo o caso só nessa medidaJI', 
dentro dos tribunais superiores (antigamente o Tribunal 
do Reich, agora os Tribunais Federais e os Tribunais 
Superiores dos Liinder), o desvio dos precedentes des
tes tribunais pelo que respeita a casos do mesmo tipo, 
se bem que não seja proibido, é todavia dificultado 
(1•ide § § 120, ai. 3, 121, ai. 3, e 136 do Estatuto 
Judiciário, Art. 95 da Lei Fundamental. conforme Lei 
de 19.6.1968). Destarte põe-se uma questão seme-
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lhante, ou seja: é um caso novo a decidir equiparável 
em pontos essenciais a outro já decidido pelo tribunal 
superior, e o ponto de vista jurídico expresso numa 
decisão anterior constituiu efectivamente a base dessa 
decisão, ou tratar-se-á apenas dum <<obiter dictum)) '? 
S_gundi;LO-Estatuto.Judiciário.,..aquele~ 
der deixa de ter lugar. •<quando se d~ap, afasw 
considerandos juridicos que, como obiter df2ta I não 
rej,r'esentãm-qU'á:lqúêrTunclamento juridicamente rele
~nte qua-ntó'aõrêsCi!Iãdõêla-déêísãÕ,,~elo que respe1-
taagÓraaométodo anglo-saxónico da transposição do 
ponto de vista jurídico da decisão anterior para o caso 
actualmente sub judice, diremos que ele tem claramente 
um cer10 parentesco estrutural com a nossa analogia, 
pois que se trata na verdade de uma conclusão do 
particular para o par1icular, e isto pelo recurso ao 
pensamento fundamental que está na base da decisão 
anterior. Notemos, por último, que também pelo que 
respeita à vinculação aos precedentes se pode mostrar 
torturante aquela questão que vimos aparecer a propósi
to da vinculação à lei: não haverá a vinculação de ter 
um limite lá onde ela conduza a decisões intoleráveis'! 
Escusado será dizer que, naturalmente, tal como .enu:e 
as diferentes disposições da lei: t~bém--e~tre as dife
rentes -decisões prejudiciã{;·pode~ surgir _ço_~tra.ç!iç!i.~~ 
que põem ·o jÜ1z perante a questão de saber a qual dos 
précederites ele-deverá dar preferéncia, ou se:po~entu~ 
ra, em vista da contradição, ele não ficará liberto de 
tÕdõ- e· -qualquer :vincu!õ: :Quãrito-ao mais, dadàs i:is 
éspécificidades do ·modo anglo-suónico de trabalhar 
com o Direito, temos de remeter o leitor para a 
respectiva literatura. especialmente para as obras de 
LLEWELLYN e FIKENTSCHERW. 
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Regressemos ao nosso pensamento jurídico da 
Europa continental que, como dissemos. hoje se orienta 
na sua maior parte pela lei. Mas também já pudemos 
observar em muitas passagens deste livro que, ao liclar 
c-0m a lei, se conseguia entrever algo que está por detrás 
da lei e que nós nos propomos chamar simplesmente, 
dum modo inteiramente geral e indeterminado «Direi
to». A lei não é uma grandeza apoiada sobre si própria 
e abs'ôliitàmêrite-áutôi'lornã;-algõ1fu~ fiãJa ae,,sg_.iiãs,~ 
vamente áceffe como mandamento divino, maSJllle.S.. 
êstratificãçaÕ--; expressão depen~~t~s-juridicos 
ãos quais cumpre 'recorre'r "ã cadã pâsso. sempre que 
pretendamos corriprêenãef ii lei correctâmenie:-ê_íu '-ªirioaº 
éventualmente restri,igi-la, cõmpie.iá~ta e io~igi_-1!!. O!ª. 
que ideia nos dévemos· fazér-fféste Direito que serve 
como que de substrato--oú pano de fundo?~.--- . e ·- -

· Uma ideia apreensível com relativa facilidade é a 
que nos fornece a chamada Jurisprudência dos Inte
resses, doutrina esta com que já várias vezes nos 
encontrámos no decurso das nossas considerações -
mas que agora nos deve ocupar de novo toda a atenção, 
pois que ela desenvolveu uma concepção clara e lumi
nosa da relação da lei com os seus fundamentos de 
Direito e se tomou da maior importância também sob o 
aspecto metodológico, por isso que domina tanto a 
interpretação como o preenchimento de lacunas e a 
correcção dos erros da lei. Vamos deixar que as suas 
ideias fundamentais nos sejàm a-presentadas pelo mais 
estr~nuo defensÕr aã-teoriã- e-que TõiaqueTeqUé 
especi'alrnente à erigiu-· em métÕdÕ --ínterprêtativo;· a 
jãber, PHILIP HECk. Particularm-ente apropr{â.da 
para um primeiro contacto com esta doutrina é a sua 
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expos1çao sobre a Jurisprudência dos Interesses (Vor
trag übcr lnreressenj1,:r,~çprudenz) do ano de 1933. da 
qual nos oferece «um curto resumo ao nivel do ensino 
académico». A esta exposição nos vamos principalmen
te ater. HECK salienta logo no inicio da sua exposiçã9 
que, na Jurisprudência dos interesses, se trata de uma 
«metodologia para a Jurisprudência prática», e não d·e 
uma filosofia do Direito. Mas esta última afirmação sq 
condicionalmente é verdadeira: é-o só na medida em 
que HECK apenas leva a sua indagação da problemá
tica filosófica até certo ponto e se detém ante as suas 
questões mais altas, como, por exemplo, a questão dos 
«critérios gerais» do Direito justo. Mas a metodologia 
de HECK assenta em «concepções fundamentais» 
sobre a esséncia e· a função do Direito que podemos 
classificar de filosófico-jurídicas. Quais são estas con
cepções fundamentais: Responde HECK: a ordem 
jurídica é constituída por comandos. (imperativos). 
Estes comandos devem afeiçoar, a vida, «a vida agita
da. cheia de pressões e de exigências>>. Às exigências 
da vida chamamos «interesses>>. Destarte, são «inte
resses)) não só os interesses materiais, económicos e 
sociais, mas também os interesses ideais: há «inte
resses» culturais, morais e religiosos. O Direito tem por 
função apreender os interesses materiais e ideais dos 
homens e tutelá-los, na medida em que eles se apresen
tem como dignos de prmecção ou tutela. O Direito tute
la, por exemplo. os interesses no rendimento e na pro
priedade, na vida, na saúde, na liberdade e na honra. na 
valorização e divulgação dos produtos do espírito, na 
conservação dos sentimentos morais e religiosos. Mas a 
verdade é que os interesses dos homens não se situam 
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isoladamente uns ao lado dos outros, antes se encon
tram uns com os outros, podendo conduzir na mesma 
direcção, mas podendo também colidir entre si. importa 
sobretudo ao Direito a colisão de interess,e°L..,d"«Cõriftiiõ 
âe 'interesses·;;:-Muito frequentême;te .~;l~ez sempre' a 
protecc;ão de um interesse pelo Direito significa a 
postergação doutro interesse. Assim, por exemplo, se o 
Direito protege o proprietário na sua posição de poder 
(privilégio), levanta ao mesmo tempo barreiras à cobiça 
dos outros e, portanto, à efectivaçào dos seus interesses. 
Se o Direito dà razão ao 'inquilino num litígio de 
arrendamento, então é o senhorio que vé os seus inte
resses cerceados - e inversamente. Se a lei exige 
respeito pela honra ou pelos sentimentos religiosos de 
outrem, isto significa ao mesmo tempo que os indiví
duos amigos de criticar e de escarnecer terão de refrear 
a sua lmgua acerada. Em toda a pane o Direito antepõe 
certos interesses a outros interesses. Ele dirime efecti
vos ou possíveis conflitos de interesses através da 
ponderação dos interesses em conflito e do estabe
lecimento de um equillbrio entre eles («teoria confli
tual»). ~<De importància fundamental é o conhecimento 
de que tõdo o·comando juridiêó-dfrime-urri'cônílitÕ de 
interesses, assenta num antagonismo de interesses con-. 
ti-apostos. A protecc;ào (tutela) dos interesses ... realiza: 
-se ... sempre num mu-ndo repleto de interesses, no qual 
todos os bens são já pretendidos {cobiçados), pelo que 
essa protecção se realiza sempre (?) à custa de outrós 
interesses» (pág. 13 ). Aqueles interesses que são prefe
ridos ou que, pelo menos, também são coilsideràdos, 
revelam-se em face do Direito como vitoriosos ou 
relevantes - eles tornam-se «causais» para os ifflpe-
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rativos juridicos. Isto significa, antes de tudo o mais: 
______ -:!,; __ ~ -·_.....-=3'"' - ·-.:~--~=--~~· 
eles tornam-se eficazes nos comanêíôs frggi~. comandQ.S. 
efte·rnos quais se-éo.ndensa prefe°Tentemente. no Estado 
~modcfrno:õ·qiíerêr Juridico·. para de futur;i-;;;J;ar de ;;a 
cõnta:~e modelar a~«victããgíraãa-;-dieia de p~s,õê'~.eae 
exigêné"íâs». -Mãs'.j'u'stamente ~esie j;;mo. na aplica
·çáo ·ao bire-itci" legislado à vida, na interpretação, no 
preenchimento de lacunas e na correcc;ão da lei. hão-<le 
aqueles interesses ser investigados. ser tomados em 
conta e ser efectivados de acordo com a vontade do 
legislador. <•A propósito de cada norma jurídica deve 
destacar-se o conflito de interesses decisivo»; «toda a 
análise penetrante exige a articulação dos interesses» 
(pág. 14 ). E isto no espírito da lei. Com efeito. o juiz, 
no Estado legalista. não pondera os interesses segundo 
a sua fantasia. mas vinculado às soluções dadas aos 
conflitos pelo legislador. Vale o principio da fidelidade 
à lei. O juiz apenas concretiza. de caso para caso. as 
soluções gerais dadas aos conflitos pela lei, ao verificar. 
por confronto. que o conflito concreto se configura da 
mesma forma que o conflito «intuído» pelo legislador 
ao criar a norma. Também no preenchimento de la
cunas se deve respeitar o mais possível a vontade do 
legislador. Somente quando o Direito excepcionalmente 
autorize o juiz a assentar a decisão na sua própria 
apreciação dos interesses, e especialmente nas delega
ções discricionàrias. é que o juiz assume o papel de 
legislador. Assim como somente poderâ o juiz corrigir 
uma lei mal concebida (formulada) quando por essa 
maneira contribua para dar efectividade à verdadeira 
vontade do legislador - do legislador que pondera ·e 
coordena os interesses. Com declarar o princípio da 
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vinc_~la_~à-~ _a_ Je_i. ~j_uri_SP.r:i:!_~_e_!l.f.i!-º9S intm.s.s.es..apai:ta
-se clarameme da Escola do Direito Livre. Mas luta 
ombro á'orrióro com esta cõnti-a a .-jurisprudé~cía dos 
conceitos» e o construtivismo. Ao desenvencilhar-se. 
porém. dos conceitos e construções da lei assentes 
sobre si próprios, ela transcende a lei. Como a teoria do 
Direito Livre. ela coloca a lei filillL..c.ampo...deJo,i;ça!... 
sõêiãís, econó~icas e -~ul~-~-;ais., cuja consideração é 
"indispensável para tornar-inteligível a su~uiiii;:fo .. Jui:idT. 
~arhente· ordenadorã. «A d}ssensâo ti:_a_v~se_ em. 'i.Q./J;i.-. 
dos interesses. e !l_âo_ e_m torno. oa .. correcçào. das 
determinações conceituais ou do desen_volvirnento ..coe
rente de definições predeterminadas... o .. .Oireito---é' 
historicamente, produto de interesses» (pág. 12). Como 
'operã. por seu lado, a «Jufispiud'ência êõiiceiiual». que 
estoutra doutrina repudia e que hoje se encontra supe
rada quase por completo. é assunto que temos de 
renunciar a tratar aqui em pormenor. Já tivemos em 
todo o caso um ligeiro antegosto da sua metódica ao 
discutir o problema da «causalidade jurídica» no capi
tulo li. Para prevenir mal-entendidos. acentue-se e_x
pressametite que a recusa destes metodos JüridicÔ~~!J
ceituais e construtivistas não significa. um -me~osp~qo., 
geral dos «conceitos», que naturalmente a Jurisprudên
cia. como qualquer outra ciéncia. não pode dispensa-~·11

• 

Mas tentemos ilustrar com um exemplo a· o~sição 
entre a Jurisprudência dos interesses e a Jurisprudência 
conceituai. Muito instrutivo é aqui o instituto jurídico 
da aquisição da propriedade a non domino. A empres
tou um livro a B; B apropria-se indevidamente domes
mo livro e propóe a sua venda a um alfarrabista C, para 
ocorrer a uma momentànea necessidade de dinheiro. 
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O alfarrabista C adquire de B o livro «de boa-fé», pois 
que legitimamente considera B o proprietário. Os roma
nos diziam: «Traditio nihil arnplius transfere ... potest ad 
eum, qui accipit, quam est apud eum, qui tradit» 
(ULPIANO, Dig. 41, I, 20). Quer dizer: numa transfe
rência de propriedade ninguém pode transferir mais do 
que aquilo que tem; se se não é proprietário, também se 
não pode transmitir a propriedade. Ora esta maneira de 
raciocinar é, no fundo, jurídico-conceitualista ..:.._ pois 
deduz-se do conceito de tran_sferência da propriedade 
que o adquirente só se toma proprietário se o transmi
tente já o era. A transferéncia da propriedade é configu
rada inteiramente à letra como a passagem de um 
objecto corpóreo de uma pessoa para outra, e nào,.ao 
invés, como a atribuição de um direito sobre a coisa. O 
nosso Direito Civil alemão, na esteira das antigas con
cepções do Direito gennãnico, pensa neste ponto de 
maneira completamente diferente. Ele pensa em termos 
de Jurisprudência dos interesses. Pondera e confronta 
os interesses do anterior proprietário (A) e do adqui
rente (o alfarrabista C), da seguinte maneira: Â pri
meira vista os interesses de um e de outro, de A e de C, 
equivalem-se. O proprietário, A, tem um interesse legí
timo em recuperar a sua coisa, que B desviou abusiva
mente em pro_veito próprio. O adquirente C tem inte
resse em poder manter como sua a coisa, que ele adqui
riu na melhor das boas-fés quanto à propriedade do 
alienante, B, e que pagou. Postos perante esta situação 
de equilíbrio, uma circunstância há que vai pesar de 
modo decisivo num dos pratos da balança: A despo
jou-se livremente da posse sobre o seu livro ao empres
tá-lo a B. (A propósito, importa que o leigo saiba que os 
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conceitos de «posse» e «propriedade» não podem ser 
confundidos. A propriedade é o direito sobre a coisa. a 
posse é tão-só a sua detenção efectiva). A, ao entregar o 
livro a B, confiou nele. Ao mesmo tempo, colocou B em 
posição de poder enganar o posterior adquirente, C. 
sobre as relações de propriedade; pois que em geral e 
licito presumir que aquele que detém a posse efectiva
duma coisa (B), é também seu proprietário. Nestes 
termos, em razão da posse de B, C tinha todo o motivo 
para considerar este como proprietário. A <<aparência 
jurídica» que vai ligada à posse e que consiste, pois, em 
que, apesar da diversidade conceituai entre posse e 
propriedade, nos é licito em geral considerar o possui
dor como sendo também o proprietário. é que serve ao 
legislador de fundamento para, no nosso conflito de 
interesses entre A e C, dar preferência ao interesse do 
adquirente de boa-fé, C, sobre o interesse do anterior· 
proprietário, A. Este pode voltar-se contrl! B, em quem
ele depositou confiança" e que abusou desta a~ ªpro
priar-se indevidamente do livro (abuso de confiança). 
(<Lá onde deixaste a tua fé, ai a deves ir buscar». dizia 
já o antigo Direito germânico. HECK formula o mesmo 
pensamento para o Direito actual nos seguintes termos: 
«Os interesses do adquireme de boa-fé somente mere
cem ser preferidos aos interesses do anterior titular 
quando se possam apoiar numa aparência exterior)): nas 
coisas móveis esta aparéncia exterior funda-se na 
«situação de posse». Mas as coisas passam-se de 
maneira diferente quando o proprietário·. A·, não tenha 
li"Vrem·ente cedido á posse sobre a sua coisa. mas a 
tênha·perdido contra a sua vontade, porque a coisa lhe 
foi furtada ou foi «subtraída à sua posse» por forma 
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s~este caso a propriedade originária de A 

goza de uma posição superior à da subsequente aquisi
ção, muito embora esta ültima tenha sido realizada de 
boa-fé, muito embora. pois. o adquirente nada soubesse 
nem pudesse saber do furto. 

Assim se apresenta. portanto. uma interpretação 
«em termos de coordenação de interesses>> dos precei
tos sobre a aquisição de boa-fé da propriedade de coisas 
móveis (vide ~ § 932 e. ss. do Código CiviW'- Esta 
coorge!)_aç_ão dos.-interesses.ha'lerá~nf~o de ser tainbéin 
ma~tida ao n;_s_o_lv.er __ questões duvidosas e no P!!;.~ncb.i,; 

·'mê~-to dela~unas. Assim. -precisã.mênteâ ~~speito da 
~aquisição-de b~a::fé a non domino, debateu-se a seguin-
te questão. Suponhamos que o adquirente, C, adquire 
do não-proprietário. B. de boa-fé, um automóvel ou 
uma telefonia, a prestações, «reservando-se» B expres
samente a propriedade (que de modo algum lhe perten
ce, a ele. B) em face de C até que todas as prestações 
se encontrem pagas. Antes do pagamento da ültima 
prestação, C toma conhecimento de que não é B, mas 
.4, o verdadeiro proprietário do automóvel ou do apare -
lho de telefonia. o qual havia sido confiado por A a B 
para reparação. Tomar-se-à C agora proprietário se 
pagar a prestação ainda em débito'! Para a questão da 
boa-fé de C interessa o momento da conclusão do 
contrato, ou antes o momento do pagamento da última 
prestação, com o qual, segundo o contrato. a proprie
dade se deve transferir para ele·? Ao concluir a própria 
compra. C estava ainda de boa-fé, pois tomou B por 
proprietário. Ao pagar a última prestação, já o não esta
va, pois que agora sabia que era A, e não B, o ver
dadeiro proprietário. HECK esclarece: «Os interesses 
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da expeclativa são tão dignos de protecção como o 
direito incondicional. Quem adquiriu um automóvel sob 
reserva de propriedade tem já direito a tutela jurtdica 
antes de pagar a ultima prestação,,. Quer dizer. ponan
to: embora C. ao fazer uma aquisição sujeita â reserva 
da propriedade por parte de B até ao pagamento da 
última prestação. apenas tenha adquirido a propriedade 
«condicionalmente». apenas tenha conseguido uma 
<•expectativa» à propriedade, todavia estes seus inte
resses de adquirente são exactamente tão dignos de 
protecção como os interesses daquele que imediata e 
incondicionalmente adquiriu em propriedade o objecto 
da questão. A ponderação de interesses que está na 
base do § 932 do Código Civil é destarte estendida a 
este caso não directamente regulado na lei (colmatação 
de lacunas). 

O nosso exemplo de aplicação do Direito em 
termos de coordenação de interesses pode. porém. 
ensinar-nos algo mais ainda e. em certo sentido. condu
zir-nos mesmo para além da própria Jurisprudência dos 
interesses. Nós vimos que a ponderaç~o. de interesses 
que está ria base da .. ·aquistç--ão · de boa .fé de coisas 
móveis a non domino. não ~ de modo algum arbitrá
ria. Não se prefere pura e simplemente ao outro um 
qualquer dos interesses em conílito. mas há razoes para 
este acto jurídico de preferência ou opção. Est_~s l].tQ~ 
residem. no mesmo exemplo. no facto de Ó proprietário 
originário se ter despojado de sua livre \'ontâdeclã posse 
da coisa e dessa fornfa ffr criado uma aparénciâ-·Junâica 
a favor do alienante infiel. Ora estás razõ~s.Já não~são
.interesses: elas apenas d~sefJ!pe"°~h~m 4~ papel decisivo 
na- ponderaçãÕ dos interesses - pelo que são,_ nessa 
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medida, (<Causais», como os próprios interesses. Foi 
especialmente lvtÜtL"l:.R~ERZBACH que, tencto1r:rr=
tido inicialmente da Jurisprudência dos interesses, to
davia reconheceu acertadamente que, relativamente às 
decisões jurídicas abstractas e concretas, ou seja, pois, 
tanto relativamente às decisões do legislador como às 
do órgão apl!cador do Direito, além dos interesses 
outros elementos ainda têm um papel a desempenhar. 
Na pesquisa do Direito, por conseguint~. há gue pó~..a 
descoberto' -nãÕ ·apenãs os iõ~.i:~sses...em_causa,-mas-
1~~fj~'.!.2~?.S-~~~utró~ _íact~re~_d_ajom1aç_?.9_ (f:onsti
-~~iç~o) do Direito: a posição de poder, o domínio sobre 
o risco·. a·-êonfiança eÕutrÕs mais clomesniõ-tipõ. No 
"éaso clo"ri'ôsso· exemplÕ·: são mãnif~stamente·-pÔntos de 
visrn desta espécie que se revelam importantes para a 
ponderação dos interesses: O proprietário que larga 
mão da posse da coisa põe em perigo a sua propriedade, 
assume um risco de sua conta ao confiar na honestidade 
daquele a quem transfere a posse, e cria bem assim a 
base para a boa-fé do «terceiro» adquirente. São estas 
as razões. as causas. que fazem com que ao legislador 
pareça justo decidir o confüto neste e não naquele senti
do. O pensamento jurídico «causal» é, pois; também 
indagação dos interesses, mas não e apenas indagação 
dos interesses: ele conhece outros factores causais da 
formação do Direito além dos interesses. Não podemos 
continuar aqui a _exposição desta teoria ampliadit_do 
pensamento juridico causal, acompanhando-a nos seus 
pormenores .. Remetemos por isso designadamente-para 
o muitas ~ezes referido escrito de MÜLLER-ERZ
BACH, HDie Rechtswissenschaft im Umbau». 

Somente um certo ponto temos ainda de analisar, 
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porque a partir dele se conseguira passar ainda para lá 
daquilo que se conlém no conceito do pensamenlo 
jurídico causal. Na verdade. quer consideremos apenas 
os interesses ou também outros «factorcs da vida» 
como sendo os elementos jundico-causais determinan
tes - e que. destarte. têm também que ser 1ido~ em 
mente para a interpretaçáo, a compreensão, a integra
ção e a complementação (Fortbildung _) do Direito -. 
sempre a decisão do legislador ou do órgão aplicador do 
Direito_ vem a traduzir-se na valoração dos interesses e 
destes outros factores. Em que relação está esta valo
ração com os interesses e com os outros factores 
constitutivos do Direito'! Poder-se-ia pensar que as 
valorações nos são imediatamente dadas com os inte
resses ou com os outros factores referidos. mais ou 
menos assim: o interesse mais elev~do não seria outra 
coisa senão o interesse mais forte. e deste modo apenas 
a constelação de poder decidiria sobre a preferência 
dum interesse a outro. Certas passagens de MÜLLER
-ERZBACH podem ser entendidas neste sentido._g_Je 
diz que as valorações do Direito são «determinadas .. c!e.. 
modo decisivo pela situação de poder (Jfachtlage) 
eventualmente existente». Mas uma análise mais minu
ciosa deste pensamento permite reconhecer. contudo, 
que a situação de poder, que efectivamente é tida em 
conta na valoração. não determina esta suficientemente. 
ames na dita valoração se insere um elemento de 
liberdade. O mesmo vale dizer a respeito dos próprios 
interesses. que, na verdade. como tais. também impelem 
a detenninadas valorações. se manifestam até. digamos, 
nas valorações e muitas vezes se nos apresentam sob a 
máscara de ideias. mas estão sempre sujeitos a um 
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processo de selecção jurídica atraves do qual se julga 
com uma certa liberdade da legitimidade de cada um 
deles e da posição que lhe cabe na hierarquia do 
conjunto. E assim teremos de dizer que. com a valo
ração dos. i~teresse's e -de- outros 7ãcºtores "éàusâis êJã-

. constituição do Direito' ascendemos a umplãrià -riiãis 
aito no qual novos conceitos e ideias se nósdépàrãrn'?os 
conceitos da justiça, da equidade. da responsabÚidãcte 
moral, da dignidade humana. do respeito pela-pessoa, 
etc. Esta consideração. que já anteriormente sé fez-~aler 
contra uma Jurisprudência dos interesses unilateral' 
vale também em face dum pensamento jurídico causal 
que reverencia os factores do poder e da confiança. 
Recentemente, COING acentuou uma vez mais com 
agudeza: «Os valores morais como a igualdade, a 
confiança. o respeito pela dignidade da pessoa. não são 
interesses quaisquer ao lado de outros: eles são antes os 
elementos ordenadores do Direito privado (e, primeiro 
que·tudo. evidentemente. do Direito penal e de outros 
ramos do Direito público) genuinamente decisivos; eles 
não se situam ao lado dos factos a ordenar, no mesmo 
plano. mas por cima deles, num plano superior». Por 
isso, o fundamento último de toda a aplicação do 
Direito há-de «ser a consciencialização das valorações 
sobre que assente a nossa ordem jurídica)) . 

.Ora_ se a consciencialização (evocação) destas 
valorações não. fosse senão .uma ci~~coberfá' daquelas. 
valorações que historicamente estão na _baseáas íeis. 
permaneceríamos p-reso~ às . ama~;~ d~ .. po;iti~~~mõ: 
Nós vimos, porim, na Jurisprüaêri.cia-ctóii'interess;;,-.;-.; 
movimento que nos deveria tra~sp~~a7p;ra-lá do que
rer imediato do legislador, conduzind_ó~nos}õs-1:iehsa-
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111:entos (id~ias) juridicos que _estão-por .detráª · da lei 
{pág.-367). Ficaríamos a meio caminho se. após ades
cobe'rta · dos interesses e dos outros factores juridico
<ausais. nos contentássemos com a constatação de que 
o legislador quis justamente proteger este ou aquele 
interesse e dar-lhe preleréncia sobre outro. e que nessa 
sua escolha lhe parecer-am determinantes este ou aquele 
ponto de vista. As valorações do legislador não podem 
ser isoladas. Elas têm de ser relacionadas com outras 
valorações que estão por detras da lei e imprimem o seu 
cunho ao •<Direito». Evidentemente que a decisão 
imediata do legislador não deve ser menoscabada. A 

~ -
quotidiana ..a!=JiY idad_e_adm io.iili::HiY..lL e j urisdic ion:ilnào 
~ia efe~~~ar-s~- ~e_l!l __ leis_ que Q!~llli.S~ss.em da
ramencê-so6re a maioria dos casq_s_,._fagam-se venci
mentos e . salário~: cobram=-s~ impostos, vendem-se 
imóveis por actos notariais. aplicam-se penas. sem que 
na maioria dos casos surjam quaisquer dúvidas. E não 
nos mostra também o transito da jurisprudência sobre a 
igualdade de direitos para a legislação sobre a mesma 
matéria a importância clarificadora da lei ·_• 51 • Mas 
também nas últimas decadas se tem vindo a impor mais 
e mais o reconhei.:imento de que há muitos casos-limite 
e muitos casos de dúvida que já não podem ser 
resolvidos univoca e claramente a partir da lei. Foi isso 
o que acentuaram BÜLOW e os partidários da teoria 
do Direito Livre até ISA Y. talvez duma maneira um 
tanto unilateral, mas não sem bom fundamento. Passou
-se a reconhecer cada vez mais o significado autónomo 
do Direito judicial (!.ichte"echt ). em parte também 
politicamente bem aceito. Até mesmo adeptos da Juris
prudência dos interesses. fiéis à lei. se nào fecharam a 



J80 

esta teoria. No decurso das nossas investigações se 
tornou patente. cm muit::is passagens. que as leis apenas 
pt1dem ser aplicadas. interpretadas e. em caso de 
necessidade. integradas e complementadas com base em 
valorações que pertencem ao cosmos mais amplo do 
Direito no qual as leis se inserem. Recorda-se uma· vez 
mais que a subsunção (v. gr .. de um automóvel. de 
passageiros sob o conceito de «espaço fechado») se 
converte numa equiparação valoradora do caso a deci
dir aos casos indubitavelmente abrangidos pela lei. 
equiparação essa que em certas hipóteses já não pode 
ser deduz.ida da lei e da sua ratio. Recorde-se aind~ye 
~ aplicação do principio <(cessant?r°ãfiõne·:-:-:» (pp. 14 7, 
339) exige uma valoração _gue PASS-ª" pMLlá.dalei_ 
segundoº a qual a. aplicação literal da mesma lei faria 
malograr o·seu-Óriginári~ escopo racional; lembre-sé" 
âlem disso que no emprego do «jus -aequuºm» o próprio 
legislador faz apelo a valoraçõe~ extralegais. e que a 
descobena na lei de lacunas carecidas de preenchimen
to. bem como este mesmo preenchimento (através da 
analogia. etc.). não podem dispensar uma valoração 
supralegal: e. finalmente, importa também lembrar_igo: 
que pode deparar-se-nos a necessidade de jogar as valo
rações supralegais contra as valorações legais. Não s·ão 
precisamente considerações supralegais - se bem que 
não suprajuridicas - que decidem em último termo 
sobre os métodos da própria interpretação, especial
mente sobre a hierarquização dos processos interpreta
tivos (pp. 146/147) e sobre a validade do subjecti_vismo 
e do objcctivismo na interpretação (pp. 176 e ss.)? 

D~~tart~ o proble_ma «Lei e [?ireito» tom9.u-se 9 
ponto fulcral da metodologia jurídica. Mas agora levan-
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ta-se a questão de saber em que medida este problema 
pode ainda ser tratado com métodos especificamente 
juridicos, em que medida, quando tal empreendamos, 
estaremos já caídos no domínio da problemática filosó
fico-jurídica. N~9 sei~ e_st~~-r.nLl1hªs _pal~nkn::. 
didas no sentido d~quejQgo_o _ªpelo aQ_Qirei_!o para lá 
das-·leis, quer dizer, ·ao D_ir_eito. _<\feÇtO,>.t,-<(natural», 
<;justo» e «equTtãt~~;~á palavr_!l., a «ideia.de Direi
to>>, ou o recurso ·a valorações não só ~~praleggis_ mas 
ºaté suprf4iuridicas, assim como o apelo à <dei moral>>, à 
·«dignidade humana», ao «bem comum» - estão fora· 
da competência do jurista. De outro modo já eu teria 
ultrapassado os limites da metódica jurídica com as 
considerações que fiz a págs." 236 e ss. ~o-..do. 
no§iQ..__gresente capituk,1 _ _n__ã_o significa: a Lei para os 
juristas, o Direito para os jusfi!Ósofos. tsse -ü'fulo 
pretende. ápénãs ·sugerir- que .. a refaçlío-entre Lei e 
Direito num determinado ponto se transforma num 
problema e num tema vincadamente filosófico-jurí
dico. 

Isto entende-se muito bem se neste ponto transi
tarmos para um conceito para o qual no ano de 1953 o 
filósofo de direito de Mogúncia Theodor VIEHWEG 
veio chamar a atenção, e que subsequentemente se 
tornou objecto de viva discussão, para um conceito do 
qual podemos dizer que encontra o seu lugar próprio no 
limiar entre a metódica juristica e a reflexão jurídico
-filosófica. Quero referir-me ao conceito da 1<Tópica»'6>. 
Este conceito, que jâ aparece no «Organom>, na gran
diosa Lógica de Aristóteles, e ai é aplicac!o a argumen
tos que se não apoiam em premissas seguramente 
«verdadeiras», mas antes em premissas simplesmente 
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plausíveis (geralmente evidentes ou que pelo menos 
aparecem aos •<sábios» como verdadeiras). sofreu no 
transcurso da sua evolução histórica variadas modifica
ções, associou-se à retórica, encontrou também guarida 
na dialéctica forense, mereceu ainda uma vez mais 
acolhimento em VICO (num escrito do ano de 1703), 
mas que na era moderna, porque o pensamento se 
voltou para métodos científicos mais exactos, tais como 
os que foram elaborados na ciência natural matemática, 
em pensadores como KANT foi considerado o lugar da 
«esperteza» e da conversa fiada. Ora VIEHWEG vem 
_@çot:dar__ª-_J:~~~~- co_mo •.• t~~!1Jca do .l'!E'~ar por pro
blemas» que se ajusta muito bem a jurisprúdeilc,a, no 
rec..o.nhec.i.riientõ-( êm·· si" inteiramente correcto) ~ 
i;;ecisarnente os· m~to~9-s prefm~tj~,m~m~actQ$ 4a 
Jundamentaçâo dos enunci~d-os _ ci~n_!ific~~!. -d~gg_rt~Qa
mente os métodos axiomáticos-dedutivos. que. a partir 
de um número limitado de premissas_ apropriadas (ev"er,
tualmente apenas postas como fundamentos hipofét1-
cos), compatíveis é íriciepende.,ltes en~re ·si, ãtéa,w·a um 
amplo sistema de enunciados teóricos segundo as regras 
da lógica formal - de que tais métodos, diz1amos: não 
são propriamente os que import"am parã a teoria e a 
prática jurídicas. 

Sobre este aspecto em que a <<Tópica» marca a sua 
posição de distanciamento. há sem dúvida que fazer de 
imediato duas observações. Por um lado. que â recusa 
porventura fundada das tentativas de aplicação dos 
métodos axiomáticos na jurisprudência não tem que ir 
ligada a recusa de outras formas mais simples de 
dedução, como p. ex .. as que se processam através do 
«silogismo judiciário» - frequentemente difamado por-
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que mal entendido na sua função -. ~- através da 
dedução de decisões con~retas d_e_en1,1_nc_iad(!~~-~ 
-ser gerais· (em ·especial os retirados da lei). s_egJ,!filjQ_Q 
modo barbãra. Relativamente a es_t_!ê __ _w2gjsmo 
vale aquilo cjue KL"trG" dizcommte.ira~~ão .Q.\L.tarefa 
cfa lógic·a formal relativamente ª-º- _<::_Q_ajl_~_cimi:~~Q...Ll-!ridi
. co:· que ela tem «uma importància necessária e, portan_
to, insubstituível, no entanto "não tem. ao inesrnpt"empo 
uma importância bastante»<7 1• Em J>articular deve insis
tente e ~xpressamente acentuar-se que a <<trivial» 
decluçãõ a partír -,fa premissa ~i'n~i?.t ~- ~-=-e!~ _15rem~a 
menor não diz absolutamente nada sobre a dificuldade e 

ã· subtileza da elaboração daqudas rne~ll}!\S pr.em.if~_ªs. 
E··também o método tópico se pode interligar com 
tais deduções. Por outro lado, a contraposição do 
método tópico em especial ao método axiomático em 
sentido estrito não exclui que a ciência jurídica, não 
obstante a intromissão de fundamentações tópicas. se 
esforce por uma «sistemática» (embora não por uma 
axiomaticamente modelada). Mas este ponto não pode 
ser aqui desenvolvido. 

Se nos voltarmos agora para o lado positivo da 
tópica, veremos que a sua apreciação é dificultada pelo 
facto de que VIEHWEG, diferentemente de Ph. 
HECK que comprovou a sua «jurisprudéncia dos inte
resses» com muitos exemplos concretos (ver nomeada
mente os seus manuais de Direito das Obrigações e de 
Direitos Reais), apenas de um modo muito genérico 
ilustrou o uso do método tópico na actualidade. A lite
ratura que se lhe seguiu sempre trouxe no entanto algo 
mais. Os top_QL qge aEc.ec.em._noJ;_t_r_a!,alhos de 
_V_I]::_IJWEG-e seus seg~~zes são em todo o cãso multo 
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variados_ Eles vão desde os ,,pontos de vista» ( «Gesi
chtspunktem•: não é por acaso que repetidamente apa
rece esta expresão alemã para «topoi))) especificamente 
ordenados ao problema concreto em «discussão» até a 
«topoi» tão gerais como «interesse». «proporcionalida
de», «exigibilidade», << inaceitabilidade». «justiça>>, C1fa!
ta de equidade». «natureza das coisas>> e até mesmo. 
sim. «regra da concorrência» (na colisão de nonnas) e 
máximas de intell)retação. Se se vai tão longe. então 
verifica-se obviamente uma profunda interligação da 
<<Tópica» e da metodologia juridica tradicional (tal 
corno ela é tratada nesta «Introdução»). Se pelo contrá
rio nos ficarmos pelos pontos de vista e argumentos 
mais especiais. tais como os que se nos deparam, p. ex., 
na aquisição de boa-fé de pessoa não legitimada (riemo 

plus juris transferre potes{, quam ipse habet, a apa
rência jundica favorece o possuidor. a tutela da con
fiança favorece o adquirente, erc.) ou como os que nos 
surgem na discussão da dignidade penal do aborto, do 
in,,;esto. da ajuda prestada para ·morrer (o direito penal 
tem de ser o <•ai·caboiço ósseo da moral» ou - em 
oposição a esta máxima - o direito penal tem que 
proteger <,bens jundicos» alheios da lesão ou do perigo 
de lesão. devendo cada um poder dispor sobre o próprio 
COll)o. para o livre desenvolvimento da sua personalida
de, etc.), então colhe-se a impressão (e não sou apenas 
eu a tê-la) de que o processo tópico se presta na ver
dade para a elaboração e recolha de pontos de vista e 
argumentos relevanLes. mas não para a apreciação do 
seu peso e para a descoberta de regras de preferência na 
pon<lerac,;ão a fazer -- a não ser que tais regras de prefe
rencia elas mesmas sejam por sua vez colocadas entre 
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os «topoi». Aqui -ª- to12.ig_parece carecer de coml2k:... 
mentação porparte de_ uma -têõria ..d.QS_xa.lotes+..de ... um_ 
«-sistémâ de valÔre·s;;. tal como aquele que temos 
~ - .. . ·-- . . ... _ ... -· ------~---' 

perante nós no catálogo dos direitos fundamentais (que, 
por· suã · vez, não são todavia simples «topoi,; ). E, de 
uma~maneira ... aindãmãisgêrâl';'"""coilfo'-fãiYmém LA
RENZ e CANARIS realçaram, num Estado de Direito 
com o princípio da legalidade a reger a justiça e a 
administração, para a selecção, valoração e ponderação 
dos <<topoi», vemo-nos remetidos para os método$ ·de 
interpretação da lei, etc., pelo que Tópica· e. her
menêutica tradicional se encontram de novo. Sem 
dúyiqa_g_l!~,--H9!_ casos em que ao juiz e ao ~ 
ãêíministrativo são deixados ... <7espaçósãejogo»para·a 
ã_plicação de conceitos-;-·preeriêhiiiient~d~~iãcürii"i.~ 
complementação do .. direito, chega-se i:ventual[!le~~o 
ponto em qüé--êntrarn -em cena <<pontos de vista» mate
riais que. ultrapassam a lei -e para cuja bÜscà é cõmpe-
tente a Tópica. · ·· · · ·· 

Mas então levanta-se a questão de saber onde é 
que os topoi relevantes encontram o seu apoio jurídico, 
em que é que assenta a sua vinculação. E deste modo 
alcança-se o ponto em que o pensamento do jurista 
tem de procurar ligação ã filosofia do direito. Todos os 
autores que tomam posição acalorada pela Tópica 
acentuam - quando não referem logo como «topoi» (o 
que considero inábil e inadequado) puras operações 
hermenêuticas como interpretação, analogia, argumento 
a contrario - que são pontos de vista de justiça, de 
equidade, de oportunidade, de razoabilidade, de «senso 
comum», da lei mqral, da «natureza das coisasi,, 
possivelmente também de ideologia política que 
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abastecem o arsenal da argumentação tópica. Numa 
palavra: é o domínio da •<ideia de direito» aquele em 
que agora entramos. Com efeito: a questão p. ex. de 
saber se o direito deve seguir a moral (que moral?) ou 
erguer-se e suster-se apenas sobre os seus próprios pés, 
se um «senso comum» (ou «consenso») pode exigir 
relevância, se um tal consenso pode sequer existir na 
moderna «sociedade pluralista», assim como a questão 
de saber em que relação estão entre si a justiça e a 
oportunidade, a de saber se a justiça pela sua própria 
«natureza» deve, por uma via generalizadora, prestar o 
mais possível atenção à igualdade de tratamento ou, por 
uma via individualizadora, atentar na adequação à 

particularidade das circunstâncias e à especificidade das 
partes, o de saber o que pode significar «natureza das 
coisas» ( o que significa nesta combinação verbal <•natu
reza» e o que é que se entende aqui por «coisa» -
matéria, assunto?). de saber o que é que se entende em 
geral por «ideia de direito». que tensões estão nela 
implícitas, se ela é «absoluta» ou apenas «relativamen
te» válida, como pode lançar-se a ponte sobre o abismo 
que vai entre a sua majestosa generalidade (basta 
pensar na ideia de «bem comum») e os problemas 
jurídicos especiais ou singulares - mdas estas são 
questões que se põem ao jurista, a que ele não pode 
fugir, mas que, do ponto de vista metodológico, só 
podem ser respondidas pela filosofia do direito. 

Quando ESSER fala da tarefa cometida ao jurista 
da «transformação» «de critérios pré-juridicos, éticos e 
político-sociais» em «verdades jurídicas», ou quando N. 
HORN declara: «Escolhem-se como premissas aqueles 
enunciados que, dentro de urna ordem social - segundo 
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o saber e a experiência, a tradição e a convicção -. 
gozam de consenso geral», quando a jurisprudência dos 
tribunais superiores se reporta por diversas maneiras ao 
«direito natural» ou à «lei moral» ou ainda a uma 
«ordem de valores preestabelecida» situada acima de 
um <<relativjsmo destruidor», _quando outros vêem esta 
tábua de valores manifestar-se nos «princípios jurídicos 
gerais» ou, com alguma reserva, nas linhas superiores 
de orientação da nossa Lei Fundamental, e ainda outros 
pensam poder rastrear a decantada «natureza das 
coisas>> na estrutura «imanente» à relação de vida 
concretamente em discussão (casamento, parentesco, 
cargo público, relação laboral, serviço militar, etc.), 
trata-se aqui certamente em toàos os casos de esforços 
justificados, e que importam ao jurista, de superar um 
puro «positivismo legalista» e de permitir à voz do 
«espírito objectivo)) ressonância no Direito. Mas a 
~J_u~idação teorêtica . e a legitimação destes esforÇQ§ 
conduz inegavelmente para além da heuristicª-_e_..fla 
metódica juristicas enquanto tais, conduze~- para o 
domínio do pensamento filosófico e dos s~us pa11icula
res.modos de conhecimento. Este dorninio tem o jurist~ 
na verdade que O abranger no _Sel.l olhar .e deÔ- manter. 
presente na sua visão como pano de fundo das suas 
_reflexões. Mas.. nào.._pode .atrever-se. a .e.s_ciarecHo..e 
c:onsolidá-lo com os seus meios de pens_;µ:Q~nto. No 
limiar deste domínio se detém, po·r isso, a presente 
Introdução ao Pensamento Juridico - não porventura 
motivada pela opinião de que a filosofia do direito não 
interessa ao jurista, mas antes bem compenetrada do 
conceito de que existe uma repartição de competências 
entre a metódica juristica e a metódica filosófica que o 
teórico do direito consciente deve respeitar. 
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ANOTAÇÕES 

1. Em geral a decisão judicial entre nós só tem significado 
para o caso concreto. Neste ela tem eficácia de «caso julgado» 
entre as partes relativamenle à questão dec:idida. Mas nio vincula 
os tribunais quanto às suas decisões noutros casos semelhantes. 
A este respeito, porém, vale uma doutrina especial para o 
Tribunal Constitucional Federal a cujas decisões cabe um espe
cial efeito vinculante e em parte mesmo força legal: sobre o pon
to. o § 31 do BVerfOG e, p. ei:~ MAUNZ, Staa.trneht, 20.• ed., 
1975, §31 III 2. Por outro lado, nio pode negar-5e que os 
nossos tribunais se deixam orientar em larga medida por prece
dentes, sobretudo pelos dos tribunais superiores. Eg. SCHNEJ
DER, Logik far Juristen, l 96S, p. 349, a propósito da possível 
obrigação de indemnizar de advogados, etc., por nio atentarem 
na jurisprudência dos tribunais superiores, a propósito ainda d.ll 
obrigação do Ministério Publico de, nas suas acusações, se 
orientar por esta jurisprud!ncia, usim como tambem a propósito 
finalmente do perigo de anulação na inslincia superior de sentc:n
ças que desatendam as anteriores decisões desta instância, fala de 
uma «ditadura do precedente». KRIELE, ob. cil, adrni1e uma 
«presunúvel vinculação dos precedentes» e acha que a «diferença 
entre a prâtica jurídica anglo-saxónica e a continental europeia 
não é de forma alguma tio significativa como por longo lempo se 
admitiu» (p. 245). Em geral tem-se vindo a investigu cada vez 
mais o problema de saber se a alegçlio prestada pela prática.aos 
prêcedentes é apenas uin -dado de sociologia jurídica digno. de 
atenção ou se ela não possuirá, antes, Wla dignidade normativa, e 
isto não apenas quando lim «uso jurisprudencial» se reforça e 
transforma em direito consuetudinário. Ver a propósito, além dos 
anteriormente meo·cionados: O. A. GERMA.NN,Prqjudizien ais 
Rechtsquelle, 1960; Eb. SCHMIDT, Lehrlcomm. 1, 2.• ed., 
1964, pp. 270 e s. (rejeitando); LARENZ, Methodenlehrt, 2.• 
ed., 1969, pp. 403 e ss., 3.• ed, 1975, pp. 421 e ss.; ID., 
Schima-Festschri/1, 1969, pp. 247 e ss. (os precedentes, na 
medida em que são «oorrectos" sáo «fontes de conhecimento do 
direito,.! A «corTecção" tem preçedência sobre o postulado que 
manda decidir igualmente os casos iguais); D. C. GÕLDNER. 
Ve,fassungsprinzip rmd Privotrechtsnorm, 1969, pp. 112 e s.; J. 
ESSER, Vorverstã11d11is, 1970, pp. 184 e ss. (os precedentes não 



389 

possuem qualquer «valor próprio como fontes de direito», mas 
sem duvida possuem um "valoc de consciencialização para a 
estabilidade e unidade de uma concepção do direito» e «um 
significado indiciário quanto à racionalidade e adequação social 
dos argumentos utilizados»); H. W. KRUSE, Das Richterrecht 
ais Rechtsquel/e ús innen1aatlichen Rechts, 1971 ; cfr. ainda os 
escritos de R. FISCHER é B. HEUSlNGER cits. na nota 20 do 
cap. rv, assim como LAlt:ENZ, Henkel-Festschr., 1974, pp., 31 
e ss. e W. FIKENTSCHER,Merhoún lll, 1976, pp. 728 e ss. 

2. Para complementar os assás escassos desenvolvimentos 
feitos no tellto (na esteira de RADBRUCH), seja-nos licito citar 
agora algumas frases orientadoras da instrutiva e basilar exposi
ção de W. FIKENTSCHER (também provida de referencias à 
literatura inglesa pertinente) sobre os ml!todos do case la w inglés 
(que apresentam certas particularidades relativamente aos do case 
law americano). "A pedra i.ngular da metodologia juridica 
inglesa». é o principio do «swe decisis» (p. 81), a saber, o 
"Principio de que os precedentes devem ser seguidos até onde 
chegue a sua ratio decidendi» (p. 83). «Por caso precedente ou, 
cm inglês, precedent, entende-se o caso decidido que é relevante 
para a decisão de novos casos futuros» ( p. 81). "E evidente que 
um tribunal inferior não esta vinculado a toda e qualquer decisão 
de um outro tribunal inferior. Fundamentalmente o dever do stare 
decisis só existe em relaç'° ás decisões do próprio tribunal ou de 
tribunais superiores» (p . . O). · O ~dente «é uma decisão 
jurídica que contém' em :ri mesma um prirlcipio», precisamente a 
ratio decidendi (SALMOND). A detcnnínação desta ratio é o 
mais imponante e «o mais dificil» (p. 82). Esta ratio <•d:i-nos 
indicações sobre o contributo do CtiO decidido para o direito 
material» (p. 86). Ela cem um «duplo carácter». Por um lado, e 
«a regra segundo a qual o caso é decidido» (sem a qual o caso 
teria de ser decidido de diference maneira: assim reza a fónnula 
«clássica»). Por outro, ela representa «a norma que se vai retirar 
do precedente» (p. 86 e s.). «lutio decidendi é apenas aquilo que 
os ju1zcs... consideraram fundamentação essencial para a sua 
apreciação jurídica" (p. 90). Em contraposição a ela está o 
«obiter dictum>, que apenas «representa uma ajuda não essencial 
para o raciocínio ou discurso jurídico propriamente dito>• ( p. 9 I ), 
mas eventualmente também pode «ter significado para a decisão 
de casos futuros» (p. 92). Se_ 11!1!.. l!l.bu~al _qu~r div~_rgi~_?e ~m 
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«precedente» num detenninado caso novo, que no entanto.tem 
semelhanças com o anterior, então tem de mostrar que a ratio 
"decideodh!aquela ·anterior·decisão não se àplica na Tiípõteseõíi 
que o novo caso «tem outra configuração» (é o· «distinguishing ... 
enquanto «demonstração de diferenças juridicamente 'felevãiifes 
éntre dois casos>•, p. 95). Do e1distinguishing» como «distinção 
é'nb'e os casos» importa separac o i,overruling» oomo «rejeii;ão 
expressa de um precedente» (o que apenas é de considerar sob 
pressupostos especiais) (pp. 96, 106, 110 e s.). Inversamente, o 
b'atamento igual do novo caso e do anterionnente decidido 
assenia na ideia de que, ou não existem diferenças de facto entre 
os dois casos, ou tais diferenças não são· de todo o modo 
«juridicamente relevantes» (p. 97 ). Pormenores sobre o «dis
tinguishing» e o «ovenuling» podem ver-se em FIKENTS
C HER, pp. 98 e ss., 105 e ss. 

Para exemplificar os conceitos de «ratio decidendi» e de 
«obiter dictum» com um exemplo tirado da jurisprudência alemã, 
seja-me permitido recorrer mais uma 'vez à conhecida e já acima 
no texto referida decisão do BGHStr. relativa ao erro sobre a 
proibição (= erro sobre a ilicitude). A ratio decidendi para que se 
pudesse chegar à conclusão de que o «agente deve ter ou, fazendo 
o esforço devido, deve poder ter a consciência de praticar um 
ihcito» foi o princípio de que a pena pressupõe a culpa e, portan
to, a «censurabilidade». Inversamente foi simples «obiter dictum» 
aquilo que o BGH vol. 2. p. 211, em jeito de sugestão disse sobre 
o «caso de o agente considerar a sua conduta conforme ao direito 
por erroneamente dar por verificado um facto justificativo,. 
(p. ex., falsamente dar por verificado o consentimento do paciente 
para uma operação). Designadamente, «nenhum motivo»· existe, 
segundo a expressa declaração do BGH, para tomar posição 
sobre a questão de saber se neste caso é de admitir um «erro 
sobre o facto» ou (como -muitos creem) um .«erro sobre a 
proibição». mas não pode deixar de reconhecer-se que o agente 
aqui esta numa posição «diferente» daquela em que se encontra 
no caso do genuino «erro sobre a proibição»; isto porque ele erra 
sobre a configuração da «situação de facto» ( não sobre o regime 
jurídico como tal). Este «obiter dictum» não teria quàlquer 
significado vinculante se, depois, surgisse a questão da subsunção 
(qualificação) em concreto daquele caso de erro mencionado de 
passagem e a latere. 
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3. Sobre o ponto. vide designadamente HECK. Begriffsbif
dung. 1932. assim como H. STOLL Tübinger Festgabe. 1931. 
pp. 60 e ss .. BOEHMER. ob. cit.. pp. 59 e ss .. e agora W. 
KALLFASS. Die Tribinger Schule der lnteressen}urisprudenz. 
1972. pp. 79 e ss. Já que ESSER. Grundsal:, p. 236. fala de 
uma autopunicão "muito tola» da jurisprudencia dos conceitos 
alemã, seja uma vez mais notado que a «jurisprudencia dos 
conceitos» (enquanto contr.aposta à ,,jurisprudéncia dos inte
resses») rejeitada no texto se deve entender no sentido especifico 
(•'método da inversão») evidenciado designadamente por HECK. 
Sobre o significado de uma jurisprudência conceituai de outra 
espécie. i·ide o meu trabalho «Die Relativitât der RechtsbegrilTe» 
in Oeutsche Landesreferate z.V. intern. Kongress f. Rechtsvergl. 
1958. pp. 62, e~., assim como LARENZ. ob cit .• p. 53, 2.• ed .. 
1969. pp. 55 e ss .. 149 e s .. 3.• ed .. 1975, pp. 58 e ss .• 154 e ss. 
Sobre a mudanca de sentido da jurisprudencia dos conceitos no 
sec. XIX. vide EDELMANN. ob. cit .. pp. 26 e ss.. 

4. Para evitar confusão anote~e que o caso versado acima 
no capitulo IV é diferente daquele de que agora se trata. Acima. 
tratava~e de uma coisa ,,subtraída" ao Fisco (património do 
Estado) e a boa fé do adquirente não se reportava ao direito de 
propriedade do alienante (o ·rorrageiro) mas a legitimidade deste 
para alienar (•<poder de disposição») pelo Fisco. Toma no 
encanto posição critica subre a matéria. do ponto de vista da 
jurisprudência dos interesses. R. MULLER-ERZBACH. Recht
swissensch. im Umbau, 1950. pp. Si e ss. 

5. Sobre o ponto. W. MÜLLER-FREIENFELS.Jurz 1957, 
p. 685. Surgem imagens confusas da nossa prática_ltiridis;a de 
aplica<;áo da lei quando ocasionalmente se súS~ ilusão de que 
tudo se passa como se todo o caso de aelkaçàÕ concreta da lei 
escondesse em si uma problemati~a factual óu jurídica, por tal 
forma que propriamente seria sempre o Juiz oü·o agente ·adminís
·1rativo que. criàtivamente. descob_riria e modelaria Ó direito 
concreto. Uma grande pa,;e da aplicaça:'o do direito processá-se 
_sem tais escnipulos. De outro modo. como poderia· sequer pensar
-se na introdução de cornputador~s·~ 

6. Sobre a Tópica: Th. VIEHWEG. Topik und Jurisproden::. 
1953. 5.• ed., 1974 (sobre este livro. p0r meu lado: ZStrW 69. 
195i, pp. 546 ~ ss .. Studium gener. X, 1957. pp. 173 e ss .. 
Wahrheit u. Rich1igkeit i. jur. Denken, 196 3. nomeadamente pp. 
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19 e ss .): VIEHWEG. lambem no Stud. gen. XI. J 958. pp. 334 e 
ss.: H. COING. ArchRuSozPhil. 41. 1955. pp. 436 e s.: 
IDEM. Rech1sphi/os .. 3.• ed .. pp. 338 e ss .: REINHARDT
-KÓN!G. Richter und Rechtsfind1mg, 1957. pp. 17 e ss. 1. 
ESSER. Stud. gen. XII. 1959. pp. 97 e ss. (104): H. G. 
GADAMER, Wahrhei1 und Me1hode, 1960. pp. 15 e ss.: K. 
LARENZ. Me1hoden/ehre, 1960. pp. 133 e ss .. 2.• ed .. 1969. 
pp. 150 e ss .. 3.• ed .. 1975. pp. 138 e ss.: R. ZIPPELIUS. 
Werrungsprobleme i. System d. Grundrechte, 1962. pp. 79 e ss .: 
IDEM. NJW 1967. pp. 2229 e ss.: M. KASER. Z. Methode d. 
r6mischen Rechtsjindung, 1962. pp. 52 e ss.: H. EHMKE-. 
Prinzipien der Ve,fassungsinterpre1a1ion (Deutsche Staatsrech
tslehrer ). 1963. pp. 54 e ss.: E. SCHNEIDER. MOR 1963. pp. 
65 3 e s .: H. HEN KE L. Rechtsphi/osophie, 1 964. pp. 41 B e ss .. 
2.• ed .. 1977. pp. 522 e ss.: C. W. CANARIS. Lücken, etc., 
1964, pp. 93 e ss.: IDEM. Systemdenken, etc., 1969, pp. 135 e 
ss.: E. SCHNEIDER. LogikfürJuristen, 1965. pp. 316. 341 e 
ss.: F. MÜLLER.Norms1rukruretc., 1966.pp. 56e ss.: U. DIE
DERJCHSEN. NJW 1966. pp. 697 e ss.: M. KRIELE, Theorie 
d. Rechtsgewinnung, 1967. pp. 114 e ss. (muito esclarecedor): 
W. FLUME.Richler und Recht (D. JurT), 1967,pp. 29 e ss.; N. 
HORN. NJW 1967. pp 601 e ss.: P. O. EKELOF, Segersledl
-F~stschriti. 1968. pp. 207 e ss.: J. RÓDIG. Die Denkform der 
Ailernative etc .. l 969. pp. 22 e ss.; Fr. WIEACKER. Her
meneurik und Dialeklik li. 1970, pp .. 326 e ss.; IDEM. 
Festschrift f. W. Weber 19i4. pp. 433 e ss.: J. ESSER, 
Vorverstãndnis, 1970. pp. 151 e ss.: IDEM. in Études de 
Logique Juridique 1/ol. VI. 1976. pp. 70 e· ss.: G. OTTE, 
Z wanzig Jahre Topisdiskussion. in Rechtstheorie vol. f. 1 970. 
pp. 183 e ss.: P. SCHWERDTNER. Das Topische Rech-
1stf:e11ken, in Rechtstheorie vol. II. 1971. pp. 81 e ss.: St. 
JORGENSEN, Rech1 und Gesellschafi, 1971. pp. I08 e ss. G. 
STRUCK. Topiscl1e Jurisprudenz. 1971: O. WEINBERGER. 
Jahrb. f. Rechtssoziol. Vol.· ll, 1972. pp. 140 e ss .. IDEM. 
ArchRuSozPhil. vol. 59, 1973. pp. 17 e ss.: D. SIMON, Die 
Unt1bhãngigkei1 des Richten, 1975, pp. 77 e ss., 96 e s.: Fr. 
MULLER. lur. Merhodik, 2.• ed .. 1976. pp. 77 e ss.: W. 
FIKENTSCHER. Mechoden des Rechrs, vai. Ili. 1976, pp. 349 
e ss.; K. HESSE, Grdz. des Ve,fassgsr. 9.• ed .. 1976 p. 27. 

Ultrapassaria os limites desta «Introdução» tomar posição 
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não só sobre a tópica como tal mas também sobre a sua debatida 
relação com os estudos e teoremas paralelos (e!lpostos nomeada
mente por Q. P~~RE_L:t.tA...ti!..":I, ~ ultimo i11 «!-,ogique Juiliü
que». Dallç,~. 1976) sobre a «nova retonca» e sobre a_«acgwnen
tã"ção». Em ãlgumas passàgens-· da "tiibliõgràliãânteriormente 
cltaàa éncontram-iie algumas indiéàc;ões: os· trãb"alliõs miús 
ántigos de PERELMANN relativos â matéria são referid'õs P-ºr 
FiKENTSCHER, ob. cit., vol. 1. 1975,"p. ·rnr---- , 

· · 7. Assim em U. KLUG, prefácio a primeira edição da sua 
«Juristische Logik». 195 1 . É . .ll_m_(I das curioJ_~s <;QJIM.adi'-º'.s. da 
teoria jurídica actual que, por um "tãifo.-se procure_ pór a des
êo6êrto_ô.esqÚeleto lógico da argumentação juriélicacóm "íncis~s 
ás mais aguçadas (utilização de câlculos) e, por outro lado. se 
fale com o maior desprezo da técnica de subsunção •<mecáriii:a» e 
- diz-se - de todo impotente. como se os lógicos do pensamento 
jurídico quisessem reduzir toda a teoria do conhecimento jurídico 
ao aspecto formal. 



ABREVIATURAS 

de revistas e colectáneas de decisões frequentemente citadas: 
AP = Arbeitsrechtliche Praxis; ArchõftR = Archiv für 

õffentliches Recht; ArchRuSozPhil. = Archiv für Rechts und 
Sozialphilosophie; ArchivPr. = Archiv für die civilistische 
Praxis; BGHStr. = Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in 
Strafsachen, herausgegeben von den Mitgliedem des Bundesge
richtshofs und der Bundesanwaltschaft; BGHZiv. = Entschei
dungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen, heraus~egeben von 
den Mitgliedem des Bundesgerichtshofs, etc.; DOV = Die 
Óffentliche Verwaltung; DVerwBl. = Deutsches Verwaltungs
blatt; DRiZ. = Deutsche Richterzeitung; Jher.Jahrb. = Jherings 
Jahrbücher für die Dogmatik des bürgerlichen Rechts; Jur.Rdsch. 
= Juristiche RWldschau; Jur.Schulg. = Juristiche Schulung; 
JurZ. = Juristenzeitung; · MOR = Monatsschrift für Deutsches 
Recht; NJW = Neue Juristiche Wochenschrift; OGHbrZ. = 
Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs für die Britische 
Zone; Rechtstheorien = Zeitschrift für Logik, Methodenlehre 
usw. des Rechts; Verw.Arch = Verwaltungsarchiv: Zphi!Forschg 
= Zeitschrift für philosophische Forschung; ZStrW = Zeitschrift 
für die gesamte Strafrechtswissenschaft; ZZP = Zeitschrift für 
Ziviiprozess. GG significa: Grundgesetz. 
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