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PREFACIO

& primeira edigdo

Hd mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma

teoria juridica pura, isto €, purificada de toda a ideologia politica
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consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade
especifica do seu objecto. Logo desde o comeco foi meu intento
elevar a Jurisprudéncia, que — aberta ou veladamente — se esgo-
tava quase por completo em raciocinios de politica juridica, &
altura de uma genuing ciéncia, de uma ciéneia do espirita. Impor-
tava explicar, nio as suas tendéncias enderegadas a formacdo do
Direito, mas as suas tendéncias exclusivomente dirigidas ao conhe-
cimento do Direito, e aproximar tanto quanto possivel os seus
resultados do ideal de toda a ciéncia: objectividade e exactidao.

Com satisfacdo posso hoje verificar que ndo fiquei isolado
neste caminho. Em todos os paises civilizados, em todos os domi-
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nios da variada aclividade juridica, tanto nos tedricos como nos
prdticos, e até da parte de representantes de ciéncia afins, encon-

trei adesdes animadoras. Formou-se um circulo de pensadores

orientados pelo mesmo escopo e a que se chama a minha «Escolax,

designacdo que apenas vale no sentido de que, nesta matéria, cads

qual procura apreender do outro sem que, por isso, renuncie o

seguir o seu proprip caminho. Também ndo ¢ pequeno o numero

daqueles que, sem se confessarem adeptos da Teoria Pura do

Direito, em parte sem o mencionar ou até mesmo rejeitando-g

_aberta e pouco amistosamente, tomam. dela resultados essenciais.

Parag estes, particularmente, vdo 0s meus agradecimentos, pois que
eles, melhor que os mais fiéis adeptos, demonstram, mesmo
contra a sua vontade, a utilidade da minha doutrina.
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Como j4 foi destacado, a criacio de uma norma inferior atra-
vés de uma norma superior pode ser determinada em duas direc-
¢bes. A norma superior pode ndo sé fixar o orgédo pelo gual e o
processo no qual a norma inferior é produzida, mas também deter-
minar o conteiido desta norma. Mesmo quando a norma superior
86 determine o érgdo, isto é, o individuo pelo qual a norma inferior
deve ser produzida, e deixe. 3 ‘livre apreciacio deste drgio tanto
a determinacio do processo como a determinacio.do contefido
da norma a produzir, a norma superior é aplicada na producao
da norma inferior: a determinacio do S.mmo é o minimo do que

~tem de ser determinado na relagio entre uma norma superior e

Edm. norma inferior. Com efeito, uma norma cuja producio nio

¢ de forma alguma QmﬁmﬂBSmaw por’ ‘uma norma m:@msou nao

womm valer como uma, norma posta dentro da ordem juridica e,
por isso, pertencer a essa ordem juridica: e um E&Smco nio pode
ser considerado como érgéo da comunidade juridica, a sua funeio
nio pode ser atribuida & comunidade, quando ndo seja deter-
minado através de uma norma da ordem juridica que constitui
& comunidade, o que significa: quando lhe néo seja atribuida suto-
rizagio ou competéncia para a sua funcio por uma norma supe-
rior. Todo o acto criador de Direito deve ser um acto aplicador
de Direito, quer dizer: deve ger a aplicagfo de uma norma juridica
preexistente ao acto, para poder valer como acto da comunidade

- juridica. Por isso, a criagdo Juridica deve ser concebida como apli-
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cagdo do Direito, meésmo quando a norma superior apenas deter-
mine o elemento pessoal, o individuo que tem de exercer a fungido
criadora de Direito. E esta norma superior determinadora do 6rgio
que € aplicada em cada acto deste 6rgio. No Estado ideal de
Platio, no qual o juiz pode decidir todos os casos segundo a sua
apreciagio inteiramente livre, isto é, ndo limitada por quaisquer
normas gerais ditadas por um _mmm_mmou apcesar disso cada uma
das suas decisées é aplicagio da norma geral que fixa os pressu-
womﬂom_ sob 08 quais um individuo recebe autoridade ou competén-
cia para fazer o papel de juiz. Somente com base nesta norma
pode ele ser considerado juiz do Estado ideal, pode a sua decisdo
ser tida como operada dentro do Estado ideal, pode ser atribuida

‘a esse Estado ideal.

A determinagdo da produgio de uma norma inferior através
de uma norma superior pode ter diferentes graus. Nunca pode.

Jjuridica que ndo
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porém, ser tio reduzida que o acto em questic ji ndo possa ser
considerado como acto de aplicacdo do Direito, e nunca pode ir
tdo longe que o acto ji nao possa ser havido como acto de pro-
dugédo juridica. Mesmo quando sejam determinados nio sé o érgio
e 0 processo mas ainda o conteido da decisio a proferir — como
sucede no caso de uma decisdo judicial a proferir com base na
lei — existe ndo somente aplicacido do Direito como também pro-
ducédo juridica. A questao de saber se um acto tem o caracter de
criacio juridica ou de aplicacdo do Direito estid dependente do
grau em que a fung¢io do orgdo que realiza ¢ acto é predetermi-
nada pela ordem juridica. Ha, no entanto, actos que apenas séo
aplicagio do Direito e nio criacdo juridica: sdo os ji mencionados

actos através n_Om guais os actos de coercgio estatuidos pelas nor-
mas juridicas sdo executados. E hi um acto de positiva criacio
é aplicacdo de uma norma ucﬁm_nm positiva: a
fixacdo da vEEmﬁm Constituicido historica, nmm se realiza mE
aplicagao da uonau. fundamental, a qual nfo é posta mas mumsmm

wammmcvomem. —te § SO
Criagio e aplicagio do U:.m:..o mm_qma ser &mfumzamm da

a oonmnﬁm a

observincia do Direito. Observineia do Direito &

r

que corresponde, como conduta oposta, aquela a que & :mmmo o
acto coercitivo da sangio. £ antes de tudo a conduta que evita
a mmnmmo o cumprimento do dever juridico constituido através da

sangio. O:mnm.o do Direito, aplicagio do Direito e observineia do |

Direito sdo funcdes juridicas no sentido mais amplo. Hmacm:.
0 uso de uma permissdo positiva pode ser designado como obser-
véncia do Direito. Porém, s6 a criacdo e a aplicagido do Direito sio
designadas como fungdes juridicas num sentido estrito especifico.

g) Jurisprudéncin
a) O cardcter constitutive da decisdo judicial

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

o
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No entanto — como resulta do anteriormente exposto — a aplica-
c2o do Direito existe tanto na producio de normas juridicas gerais
por via legislativa e consuetudiniria como nas resolu¢bes das auto-
ridades administrativas e ainda — como veremos — nos actos juri-
dico-negociais; ¢ os tribunais aplicam as normas Juridicas gerais
ao estahelecerem normas individuais, determinadas, quanto ao seu
conteGdo, pelas normas juridicas gerais, e nas quais & estatuida
uma san¢do concreta: uma execugio civil ou uma pena.

Do ponto de vista de uma consideragio centrada sobre a
dinimica do Direito, o estabelecimento da norma individual pelo
tribunal representa um estadio intermediario do processo que
comega com a elaboragio da Constitui¢io e segue, através da legis-
lagéo e do costume, até 4 decisio judicial e desta até a execucao
da sancdo. Este processo, no qual o Direito come que se recria
em cada momento, parte do geral (ou abstracto) para o individual
(ou conereto). E um processo de individualizagio ou concretizacio
sempre crescente. -

Para individualizar a norma geral por ele aplicada, o tri-
bunal tem de verificar se, no caso que se lhe apresenta, existem
in concreto os pressupostos de ums. consequéncia do ilicito deter-
minados in ebstracto por uma norma geral. Esta determinacio do
facto que condiciona as consequéneias do ilicito implica a deter-
minagio da norma geral a aplicar, isto & a averiguagio de que
estd em vigor uma norma geral que liga uma sancio ao facto (ou
situaco de facto) em apreco. O tribunal nfo s6 tem de responder
& quaestio facti como também & quaestio juris. Depois de realiza-
das estas duas averiguagbes, o que o tribunal tem a fazer é orde-
nar in concreto a sancio estatuida in gbstracto na norma juridica
geral. Estas averiguagdes ¢ esta ordem ou comando sio as fun-
¢Oes essenciais da decisio judicial. Neste ponto existe uma certa
diferenga entre uma decisdo civil e uma decisio penal, na medida
em que, naquela, a sancio concreta & em regra, ordenada condi-
cionalmente, O tribunal civil condena o demandado a fazer uma
determinada prestacio ao demandante e ordena a sangio somente
sob a condigdo de esta presta¢io ndo ser efectuada dentro de um
determinado prazo. A imposicdo da pena é feita, em regra, incon-
dicionalmente. No entanto, esta também pode ser condicionada,
fazendo depender a sua execugio do facto de o condenado cometer
um novo delito dentro de um determinado prazo.
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Uma decisio judicial nio tem, como por vezes se supde,
um simples caricter declaratério. O juiz nio tem simplesmente
de descobrir e declarar um direito ja de anteméo firme e acabado,
cuja produgao jai foi concluida. A funcio do tribunal nio é sim-
ples «descoberta» do Direito ou juris-edicgdo» (edeclaracios» do
Direito) neste sentido declaratério. A descoberta do Direito con-
siste apenas na determinagio da norma geral a aplicar ao caso
concreto. E mesmo esta determinag¢io ndo tem um caricter sim-
plesmente declarativo, mas um caricter constitutivo. O tribunal
que tem de aplicar as normas gerais vigentes de uma ordem juri-
dica a um caso concreto precisa de decidir a questio da consti-
tucionalidade da norma que vai aplicar, quer dizer; se ela foi pro-
duzida segundo 0 processo prescrito pela Constituigdo ou por via
de costume em que a mesma Constituicio delegue (1). Este facto,
a averiguar pelo tribunal, & tanto um pressuposto da sancao a
estatuir por ele no caso conereto como o facto, igualmente a apu-
rar pelo tribunal, de ter sido cometido um delito. A proposicio
juridica que descreve esta situagio factica — por hipétese, no caso
de aplicacio de uma norma juridico-penal de uma ordem juridica
democratica — diz: Se o parlamento constitucionalmente eleito,
pelo processo determinado na Constituigio, editou uma lei segundo
a qual uma determinada conduta deve ser punida, como crime,
de determinada maneira, e se o tribunal verifica que certo e deter-
minado individuo praticou essa conduta, deve esse tribunal aplicar
a pena prevista na lei. Desta formulagdo da proposicio juridica
ressalta a posigio que o chamado Direito constitucional — isto &,
as normas que regulam a produgao das normas juridicas gerais —
ocupa nos quadros de uma ordem juridica. Essas normas nio sio
normas autdénomas, normas perfeitas, pois apenas determinam os
pressupostos do acto de coercdo estatuido pelas outras normas.
Elas apenas operam em combinacio com estas outras normas
Jjuridicas. Por isso, a circunstincia de as normas do Direito cons-
titucional ndo estatuirem actos de coergdo ndo é razio suficiente
para — como por vezes se pensa — rejeitar a definicdo do Direito
como ordem de coergido. S6 através da verificagio, efectuada na

('} Relativamente 4 limitacdo juridico-positiva deste chamado direito
de control dos tribunals e outros 6rghos splicadores do Direlto,. cfr. infra.
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decisdo judicial, de que uma norma geral a aplicar ao caso apre-
sentado perante tribunal é vigente — e tal norma é vigente quando
foi criada constitucionalmente —, S¢ torna esta norma aplicavel
a0 caso concreto e se cria, através dela, para este caso, uma situz-
¢do juridica que antes da decisdo nio existia, .

A custo precisari de maior fundamentagio a afirmagio de
que a imposicdo da sangao concreta tem um caricter constitutivo,
A norma individual, que estatui que deve ser dirigida contra um
a.mm»m_.Bmeo individuo uma sanc¢io perfeitamente determinada, sé
é criada através da decisio Judicial. Antes dela, nao tinha vigén-
cia. Somente a falta de compreensao da fun¢do normativa da deci-
s&o judicial, o preconceito de que o Direito apenas consta de
normas gerais, a ignorincia da norma juridica individual, obscure-
ceu o facto de que a decisio judicial ¢ tdo-s6 a continuacio do
processo de criagio juridica e conduziu so erro de ver nela apenas
a funcio declarativa,

.Um grande significado, porém, & o reconhecimento de que
também a averiguacio do facto delitual € uma funcdo do tribu-
nal plenamente constitutiva. Quando a ordem juridica liga a um
mmmmwamsmmo facto, como pressuposto, uma determinada conse-
quencia, precisa de determinar também o érgdo pelo qual e o
processo no qual o facto condicionante & verificado N0 casQ con-
creto. A ordem juridica pode conferir poder a este érgdo para
determinar ele préprio o processo, segundo a sua discrecio; no
entanto, érgao e processo tdm de ser determinados — directa ou
indirectamente — pela ordem Jjuridica, para que a norma geral,
que liga aquele facto uma consequéncia, possa ser aplicada ao
caso concreto — quer dizer, possa ser individualizada. Perante um
facto determinado pela ordem juridica como pressuposto de uma
consequéncia, a primeira pergunta do jurista tem de ser: qual o
érgio juridico que, segundo o ordenamento juridico, é competente
para verificar este facto no caso concreto e qual é o processo deter-
minado pela ordem juridica segundo o qual essa verificacio deve
ger feita? S6 através desta verificagdo entra o facto no dominio
do Direito, somente através dela ele se transforma de facto
natural em facto juridico, sé entio ele €, pela vez primeira,
juridicamente produzido como tal. Se contra isto se objecta
que 0 momento temporal no qual se considers o facto Jjuridico
como produzido se identifica com o momento em que o facto natu-
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ral se produziu, deve responder-se que a verificacdo do facto pelo
6rgio aplicador do Direito tem eficicia retroactiva. O facto nio é
tido como somente produzido no momento da sua verificacio (scl.
por parte do 6rgéo), mas como produzido no momento verificado
pelo érgao aplicador do Direito, quer dizer, como posto ou pro-
duzido no momento em que o facto naturzl — de acordo com a
verificagio do orgho aplicador do Direito — se produziu. A veri-
ficagdo do facto condicionante pelo tribunal é portanto, em todo
o sentido, constitutiva. Se uma norma juridica geral liga uma
determinada pena ao crime de homicidio, este facto ndo é correc-
tamente descrito se se apresenta o facto de alguém ter cometido
um homicidio como o pressuposto da sanc¢do. Nio é o facto em si
de alguém ter cometido um homicidio que constitui o pressuposto
estatuido pela ordem juridica, mas o facto de um 6rgio compe-
tente segundo a ordem juridica ter verificado, num processo deter-
minado pela mesma ordem juridica, que um individuo praticou um
homicidio. Quando se diz que o tribunal verificou que um determi-
nado individuo praticou certo homicidio, embora «na realidades
esse individuo ndo tenha cometido o homicidio em questdo, ou
que o tribunal verificou que um determinado individuo ndo pra-
ticou certo homicidio, embora esse individuo tenha executado tal
homicidio, isso significa que o tribunal verificou a existéncia ou
nao existéncia de um facto que, na opinifo de outros ndo juridi-
camente competentes para essa verificacdo, nio teve ou teve lugar.

Do ponto de vista da ordem juridica a aplicar por individuos,
apenas importam as opinides desses individuos sobre se um deter-
minado individuo praticou ou nio um certo homicidio. Estas opi-
nides sdo mais ou menos dignas de crédito, podem contradizer-se,
e o proprio individuo suspeito de homicidio pode confessar ou
negar o facto. Se a norma geral deve ser aplicada, s6 uma opinido
pode prevalecer. Qual, € o que tem de ser determinado pela ordem
juridica. E a opinido que se exprime na decisio do tribunal. Uni-
camente ela é juridicamente relevante, sendo a opinido de todos
os outros juridicamente irrelevante. No entanto, a decisio judi-
cial pode, quando a verificacdo nela contida do facto condicionante
é tida como incorrecta pelas partes no processo a quem, para tanto,
a ordem juridica confira poder, ser atacada por estas em recurso
de insténcia. Quer dizer: o sentido subjectivo do acto da decisio
nac deve ser ainda assumido como sendo definitivamente o seu
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sentido ow.u.ﬂ...wnﬂ?o. Tal s6 sucede quando a decisio judicial, em
m“m Mmmqmwpwwmmm.wm um determinado .E&im:o praticou certo r.oET
. . que uma determinada pena lhe seja aplicada
H..Mswnnm em julgado, quer dizer: quando ela ja nio pode ser mn:..
Enwiwa m.cm:p:mn novo ?.onnmmw. Entdo, a opinido de gque este
: uo foi condenado estando inocente porque o homicidio veri-
.».Hom..am pelo tribunal nio foi cometido ou foi cometido por out
W,Hq_aco que .:.wo. 0 condenado, ou porgue o oosamsmgowsmo MH.H
—ludita. Com ctete s praporne s, 68 Jriicamente pre
viduo determinado comet: : u.:.z. ww ove sartbs o
wma determinads e m.:.Ed _8:_.5_90. deve ser-lhe aplicada
o am.ﬁmnn;:maov m_: mas: mm.o wﬂccsm_ n.oB.mmnmnwm_ num pro-
caso fukgado, wan QMM a o.amE uzwwa._nm._ verificou, com forca de
o g mm.q e do mnEE.mmo Ea_ﬁg.co praticou um homicidio,
e ] ar m..E.SmH. a este individuo uma determinada
\W.o . bensamento juridico, o facto processualmente verificado
vem oncvw._. o lugar do facto em si que, no pensamento nio juri-
..._Hnno. n.osﬁ.__ﬁoww ¢ acto de coercio. moEms,wm. esta verificagio é
M wwovawﬂw. um ‘.nmmnﬁoﬁ e, n_..E.uno.w questio de saber se ela, E“
o nonnw.m»o“ existe, se a verificacio se operou sequer, se ela foi
eita pelo 6rgio competente e pelo processo prescrito, & M.m.sm_amsﬁm
wom_mmmmu uma divergéncia de opinides, tal como N.m___mn?mgmaﬁm i
m:mmﬂmo de saber se g verificacio foi «correcta» (isto & conforme
4 realidade). E, assim, como uyma decisio judicial pode m..o_. atacada
mE.nmncumo de instincia com fundamento na inadequada verifi-
ca¢do H.mo facto de que um determinado delito foi praticado por
mmnmmEE.wmo individuo, assim também o pode ser a mxmonowowmm
mmammo. com fundamento na nio existéncia de uma decisdo judicial
quer dizer, por incompeténcia do orgio ou deficiéneia do ?.ooommo_
8] caso de, na opinido das partes, a ordem de execucio de :Em.
mgnmo se ter cumprido sem haver um processo judicial prévio
é u”sm_o.mo 20 caso de o tribunal ter verificado a pritica de :5,
mmrno‘. embora, na opinido das partes, nenhum .....5:.8 tenha sido
ooEmﬂmo“ Neste iiltimo caso, pode a realizagio do delito ser de
novo verificada no processo de recurso ou, quando pslo tribunal
de recurso seja verificada a nio existéneia de um delito, ser any-
lado o comando de execucdo da sangdo. Naqueloutra hipétese
pode ser verificado no processo de recurso o facto discutido up_gm
partes de que a ordem de execucdo da sancgio foi Emnm&mmc de

i el
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um processo judicial ou, no caso de se nio concluir por uma r&\
averiguagao, ser instaurado um processo judicial. O caso de, na
opinido das partes, a decisdo judicial provir de um tribunal incom-
petente ou resultar de um processo deficiente (viciado), é anidlogo
ao caso de o delito ter sido praticado por um cutro individue que
nao o condenado ou de o delito que este efectivamente cometeu
ser diferente daquele pelo qual foi condenado. Em todos estes -
casos, um processo judicial é objecto de um outro processe judi-
cial. Se este recurso de um processo judicial para outro é limitado
pela ordem juridica positiva, entfo hia um processo judicial que
Ja ndo pode ser objecto de um outro, entdo o lugar do facto de um
processo judicial jA nfo pode ser ocupado pelo facto deste pro-
cesso judicial processualmente verificado, entao é necessario acei-
tar o caso extremo de um Altimo processo judicial como facto
em si. Tal é o caso quando a decisdo do tribunal de iltima ins-
tincia transita'em julgado. Isso significa que agora o sentido sub-
jectivo da decisdo de iltima insténcia tem de ser assumido como
seu sentido objectivo. Se, nesta decisdo, se verifica (afirma) o
facto negado pelas partes de que um processo judicial precedeu
0 comando de execugdo da sancido ou que existe a competéncia do
tribunal da anterior instincia negada pelas partes, que nio existe
a deficiéncia (vicio) do processo da anterior instincia alegada
pelas partes, entdo toda e qualquer opinido diferente fica juridica-
mente excluida.

Embora o processo judicial, em que é verificado o facto con-
dicionante da sancéo, nao seja win processo de conhecimento juri-
dico mas um processo de producic juridica, existe, no entanto,
um certo paralelisrno entre este processo e o processo em que $e
opera © conhecimento dos factos naturais como objecto deste
conhecimente. Neste paralelo, ao sujeito do processo cognoscitivo
constitutivo corresponde o 6rgdo do processo judicial constitutivo.
Assim como o objecto deste conhecimento € «produzido» no pro-
cesso do conhecimento, também o facto que condiciona a sangio
& produzido no processo judicial. E, assim como o processo judicial
pode ser ele préprio, como facto, objecto de um processo judicial,
também o facto do prépric processo de conhecimento pode —na
teoria do conhecimento — tornar-se objecto de um processo de
conhecimento. Porém, este conhecimento, que se tem a si préprio,
enquanto facto, como objecto, ndo pode de novo tornar-se — como
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facto — objecto de um conhecimento., A recondugdo do facto do
processo do conhecimento a um outro processo de conhecimento
que tenha este facto como objecto tem limites. Surge o caso-limite
de um processo de conhecimento que tem de ser assumido como

facto em si, quer dizer, como um facto ja nido produzido no pro-
cesso do conhecimento.

B) A relagio entre a decisdo judicial ¢ & norma juridica geral
a aplicar

O acto através do qual & posta a norma individual da deci-
840 judicial é — como j4 foi notado — quase sempre predetermi-
nado por normas gerais tanto do direito formal como do direito
material, Se tal é o caso, entdo surgem duas possibilidades num
nmmw.ncuoumwo a decidir pelo tribunal. Qu bem que o tribunal
verifica que o demandado ou acusado cometeu o delito alegado
v.ao demandante privado ou pelo acusador piiblico, delito esse pre-
Vvisto numa norma juridiea geral, e, portanto, violou pela sua con-
duta um dever que lhe é imposto pela ordem juridica — e entio
o tribunal tem de dar provimento & demanda ou acusacgio orde-
uwn.mc uma sancdo estatuida naquela norma geral; ou o tribunal
verifica que o demandado ou acusado nio cometeu o delito e,
m.o.ndwbﬁo. néo ofendeu com a sua conduta qualguer dever que lhe
SeJa imposto pela ordem juridica, quer porque a conduta do deman.
mmmo ou acusado verificada pelo tribunal nio representa o facto
mw:n.como alegado pelo demandante privado ou pelo acusador
publico, quer porque nio ha qualquer norma juridica geral vigente
que ligue a este facto uma san¢io —e entdo o tribunal tem de
rejeitar a demanda ou absolver o acusado, quer dizer: ordenar
que ndo deve ser dirigida contra ¢ demandado ou acusado qual-
quer sangdo. Tanto no caso de o tribunal dar provimento &
demanda ou acusagdo, como ainda no caso de o tribunal rejeitar
a demanda ou absolver o acusado, a decisdo Jjudicial opera-se em
aplicacdo da ordem juridica vigente, especialmente no caso de o
tribunal rejeitar a acgdo ou absolver o acusado por, no entender
do tribunal, ndo existir qualquer norma em vigor que ligue uma
sangio A conduta do demandado ou acusado alegada pelo deman-
dante privado ou pelo acusador piblico e possivelmente de facto

o R

el R PATEE

U
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realizada, quer dizer: uma norma gue obrigue ¢ demandado ou
acusado A conduta oposta. Como ja explicAmos acima & outro
propdsito ('), a -ordem juridica regula a conduta humana nio so
positivamente, prescrevendo uma certa conduta, isto é, obrigando
a esta conduta, mas também negativamente, enquanto permite
uma determinada conduta pelo facto de a ndo proibir. O que nao
é juridicamente proibido é juridicamente permitido. Rejeitando a
demanda ou absolvendo o acusado, o tribunal aplica a ordem
juridica que permite ao demandado ou acusado a conduta contra
a qual se dirige a demanda ou acusag¢io que n3o tém fundamento
na ordem juridica.

Como ja acima foi explicado, a conduta de um individuo
nio juridicamente proibida e, neste sentide, permitida, pode ser
garantida pela ordem juridica, na medida em gque os outros indi-
viduos sao obrigados a tolerar esta conduta, quer dizer, a ndo a
impedir ou por qualquer forma dificultar. E sempre este o caso
quando exista uma proibicio geral do emprego da forga fisica e
este emprego da forca seja reservado a comunidade juridica. Mas
é inteiramente possivel que a conduta de um individuo ndo proi-
bida e, neste sentido, permitida, se oponha uma conduta de outro
individuo que, nic consistindo no emprego da forga fisica, tam-
bém néo seja proibida e, nestes termos, seja permitida. Entio
existe, como j& notimos, um conflito de interesses que a ordem
juridica ndo previne, E que nenhuma ordem juridica pode pre-
venir todos os possiveis conflitos de interesses. Nesse caso, o tri-
bunal tem de rejeitar a ac¢do quando ela se dirija contra uma
conduta permitida (quer dizer, ndo proibida) do demandado atra-
vés da qual uma conduta permitida (quer dizer: igualmente nao
proibida) do demandante foi — sem emprego da forca fisica —
impedida oun por qualquer forma dificultada, e tem de absolver o
acusado, mesmo que a sua conduta, contra a gual se dirige a
acusacdo, tenha aquele caricter. Ainda neste caso a decisio judi-
cial se processa em aplicagio da ordem juridica, é aplicaggo do
Direito. A aplicacio do Direito vigente pode, numa tal hipotese,
ser considerada como insatisfatéria por deixar de proteger um

”

interesse que, sob qualquer ponto de vista, é considerado digno

(") CIr. supra,
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de protecg¢do. Porém, como uma ordem juridica nao pode proteger
todos os interesses possiveis mas apenas pode proteger interesses
bem determinados, enquanto proibe a sua violagio, e, por isso,
0s interesses opostos, que sempre existem, tém de ficar desprote-
gidos, o conflito entre uma conduta licita (permitida} de um indi.
viduo e uma conduta licita de outro individuo é inevitavel e surge
mmnpm:.m que a demanda é rejeitada ou o acusado € absolvido sim-
plesmente porque a sua conduta nio € proibida e, portanto, o inte-
resse ofendido pela sua conduta nio & protegido pela ordem juri-
dica através de uma norma geral que ligue 4 conduta contraria
uma sangio.

Mas também & possivel que a ordem juridica confira ao
tribunal o poder de, no caso de nio poder determinar qualquer
norma juridica geral que imponha 2o demandado ou acusado o
dever cuja violagio o demandante privado ou o acusador piblico
alegam, nio rejeitar a demanda ou ndo absolver o acusado mas,
no caso de ter por injusta ou nio equitativa, quer dizer, como nio
satisfatéria, a auséncia de uma tal norma geral, dar provimento

& demanda ou condenar o acusado. Isto significa que o tribunal

recebe poder ou competéncia para produzir,

perante si, uma norma Juridica individual

de nenhum modo predeterminado por uma n

material criada por via legislativa ou consye

o tribunal nio aplica uma tal norma geral,

que confere ao tribunal poder para esta cria

_material. Costuma dizer-se que o tribunal tem competéncia para

" exercer a funcio de legislador. Isto nio & completamente exacto

quando por legislacio se entenda a criacdo de normas juridicas

/" gerais. Com efeito, o tribunal recebe comp
\ nas uma norma individual, vilida unic

\ tem perante si. Mas esta norma individual & criada pelo tribunal

W & em aplicagio de uma norma geral tida por

/| como «justas,

I I geral positiva do direito material que predetermine o NOHMMM”.&M
i da deeisao judicial, tem de rejeitar a mmBm.._..Em. .Oﬁ de a ..Ho oo
acusado, é apenas uma diferenga de grau. Nio 56 wcwa_ﬂm. mM_pUmE
no primeiro case, o tribunal aplica uma norma Wmm_.m_ Imumm.m o
que ndo positiva — de contetido Qmammﬁ_. mas mmvmwo_.m m e bor
que, também no segundo caso, a fungio WOQMMMMHMW m.w MMMS ra de
Direito, a saber, criadora de uma 52”3» in i .ﬁ. mente neste
dltimo caso a livre apreciagdo do tribunal m. n.:.t 0 m imitada
uele, em que — de facto-—ela é tao pouco lim
MM:_M:M mwmm mv.wm&mmwo gue a Oonmmmwmwh.momumwﬂgﬂmm MMM_MM”
i iaca normas juridica . r
MM HMMm_M:M”_oM NMMMM%MO&W norma Hh&&nm wn&imam.r 2 .E.on:m:m
pelos tribunais, ser predeterminado por uma uwan .ucw_&om.mm.m“w
positiva, & fungio criadora de Direito mmm m!c_.Sm:m Sa.znm&ow
deixada uma certa margem de Eﬁ;.m wwmww_mﬂﬂﬁmwvsmoﬁﬂ upncmﬁm
itiva néo pode prever {e pre . .
M_M”“Hw..wwzﬁwﬂm 80 p%wnmnmwu wﬁwﬁmm. das ﬁmnmﬁ..:mh_nmamm mnwoawwm )
concreto, Tal sucede, v. g., p:wuno a mnnmuwwmo“ MM.H.WM.Q. @Mm. -
os prejuizos que tém de ser ressar

wwm_wm.h. mﬂ wwma“&umo do demandado, execucdo essa a oamnm_.anM
mesmo tribunal; ou gquanto ao EoBmmﬁo em que a pena mmw e
a aplicar deve comegar e deve nmnBEww.. ou em gue a wm oy
morte hi-de ser executada. No processo em que uma .uoaw MnEw
dica geral positiva é individualizada, o érgio que %ﬂ“mm .FM nore
juridica geral tem sempre nmnmm.mwdgwuﬁm mm &me wBEm.mow -
mentos que nessa norma geral ainda ndo estao ) M M.“M o
nio podem por ela ser determinados. A ncﬂBum ju %&.ﬁam
sempre uma simples, moldura dentro da qual ha-de ser MM. dun e
& norma juridica individual zhm“m esta Ho__m:wm woawo or ma '
larga ou mais estreita. Ela € 0 mais H.m.n.mm. mxumm._qm._ m_.EMm odor ou
A u.nnm&om..wﬁﬂ positiva apenas contém a .m.nm:wcpmmo&in:ww o
ele como desejavel, competéneia para a wnonc_w_mo da norma juridica in .

que o legislador positivo deixou de estabelecer. . preestabelecer o seu conteiido.

L TR
1 - i e ST

e T

i i e o

para o caso que tem
cujo contetido nio &
orma geral de direito
tudinaria. Neste caso,
mas a norma juridica
¢a0 ex novo de direito

eténcia para criar ape-
amente para o caso que

X norma juridica
icacs x o : a observar que, quando a
Somente enquanto aplicagéo de uma tal norma geral nio positiva . Neste ponto HEprnMEg:mwm nio esta por forma alguma pre-
é possivel afirmar como Jjusta (correcta) a norma individual esta- ; individual, a criar pelos juridi . eral positiva, essa norma juri-
\_ belecida pelo tribunal : determinada numa norma Juriciea & ﬁ.@ tiva. Uma norma juri-
- . . . ge i i oactiva. J
A diferenca entre o caso em que o tribunal — como sde : dica individual é uMmMMnMMaH mMHWMw w% facto a que ela lige uma
dizer-se — tem competéncia para funcionar como legislador ¢ o dica tem m__uumw n.m_m. ito nédo foi realizado somente apés a sua
caso em que o tribunal, posto perante a auséncia de urna norma ; consequéncia do ilic
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entrada em vigor mas Ja antes e, portanto, no momento da sug
realizagio nio era ainda um acto ilicito, mas apenas posterior-
mente foi transformado em tal por esta norma juridica. Isto &
€xacto quando o tribunal aplica ao caso que tem perante si uma
norma juridica individual, somente por ele criada, cujo conterido
nao esti predeterminado em qualquer norma Juridica geral posi-
tiva, quando esta norma juridica individual liga uma consequén-
cia do ilicito a uma conduta do demandado cu acusado que, no
momento em que teve lugar, nio era ainda um acto ilicito, mag

86 foi tornada tal através desta norma juridica individual da
decisio do juiz.

As chamadas «lacunas»
ANoGu S

Do que fica dito resulta que uma o
pre ser aplicada por um tribunal 5 um
hipdtese de essa ordem Juridica, no e
conter qualquer norma geral através da qual a conduta do deman-
dado ou acusado seja regulada de modo positivo, isto &, por forma
& impor-lhe o dever de uma conduta que ele, segundo a alegacido
do demandante privado ou do acusador piblico, ndo realizou. Com
efeito, neste caso, a sua conduta é regulada pela ordem juridica
negativamente, isto é, regulada pelo facto de tal conduta lhe
néo ser juridicamente proibida e, neste sentido, lhe ser permitida,
Este caso, porém, & entendido — sob certas condigdes — como uma

@am ordem juridica. T TV
que importa na apreciacdo da teoria das lacunas é deter-

minar as circunstincias nag quais, segundo esta teoria, se apre-
senta uma «lacuna» no Direito. Segundo esta teoria, o Direito
vigente nio é aplicavel num ¢aso concreto quando nenhuma norms
Juridica geral se refere a este caso. Por isso, ¢ tribunal que tem
de decidir o caso precisa de colmatar ests lacuna pela criacio de
uma correspondente norma juridica. Q essencial desta argumen-
tagdo reside em que a aplicagio do Di

ireito vigente, como concly-
sdo do geral para o particular, ndo & possivel neste caso pois

gera). Hmﬂm@ é errénea

€ que, quando a ordem juri-
individuo de realizar deter-

do Direito

rdem juridica pode sem-
¢as0 concreto, mesmo na

ntender do tribunal, nio

pois funda-se na ignorincia do facto
dica nio estatui qualquer dever de um

e
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plicaca uma
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A , m Al aplicacd juri-
minada conduta\permite\esta ponduta. Al aplicagao da ordem J

m a m ' Q.
1

ic ente .:H_.mvomm\cmu_ Na c@&ﬁ.ﬂmu
a i Una 1cam 1 . A e
amﬂmbﬂwp Q.@ uma _.N.ﬂ v HOW Ldi

...||.mmo
‘ . .-omwoamau:zm_nwmu .
. .gmmomm:.m_mw:nwm .- .. aommﬂm
mgﬁwmm. é m.w:nwwmo do Direito) A wm_:nwmwo do UMHMMM Qﬂwmoﬂsw
logicamente excluida. B, efectivamente, nao se costu

umir a existéncia de uma n_mncs.mw em todos ow nwmo,...u
Eman—ﬂmw_.wmmmﬁwn do demandado ou acusado afirmado @mww Ummﬂmm.o
dante ao é ipulado por qualquer norma irei
mmuwmnmcaw“““@“ MMMMmoM“Wm de u%ﬁno. verifica-se que a MME_.M“M -

. D _

MM de uma {clacunait sé é presumida .:Emmc m:o”.m%om.n 3 do uma
tal norma juridica é noumamwm,.wm. pelo mou.w w.o mm.mﬁ.mﬁnm. o feso,
como|indesejavel o ponto de vista da politica ] , 850

N r

ficacin - logicamente possivel —do @SNMMM %w.@wmw
MMM r esta razio m.o:soo-u.cln._am. mon.. mm.n. oo.pm_%mmomﬁmam.
p _uM licador do Direito como sm..o m.wz.;wScm ou o
WMNHMMW M aplicagio da ordem juridica vigente pode ser

I 3 ta naig \\
como nio equitativa ou desacertada, 11ao apena quando estanio> ,,

2 contenha
uma determinada obrigagio, mas tambem quando ela contenn

norms iuridica nio conter qualquer
“uma facto de a ordem juri . alqu
o aats OHm a uma pena para o furto de energia eléctrica
; ou desacertado como o facto de
ue é de aplicar tanto ao

nczmw..n:m esta ima
pode ser considerado tio iniquo
uma ordem juridica conter uma .noﬂum q
roubo acompanhado de ronﬁnamo cow:<w e st Tacuns
i fre de doenga incur: , .
matar o pal que 80 1T - SO S
ili ireito vige
i i icabilidade légica do \
O e a0 somo . e é pelo menos inconsequente ver .
xiste num casc como no outro; ee p e eate, e
N m dos casos, € ndo no outro, uma lacuna. i 0 acresce ¢
' .
MMENO segundo o qual a auséncia de uma uo_.mnmm .EMM e s repre.
i ou é des
i ¥ i contra a equidade
do conteldo vai ¢ : o
::z%. um juizo de valor-altamente relativo que de fo g
senta

-._ L~

demnizar o prejuizo causado por um empregado seu em servico
. \ e o, d w&m:ﬂw uma acgio
e

da empr i 1 tem, portanto, -
presa, e o tribuna . .

dirigida contra o empresaric e apenas pode Rom.cmnm u.HEm. mmn mﬁo

m._ u ida contra o empregado, a aplicagéo da ordem jur dica vigente
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serd considerada como Insatisfatéria por barte de um socialista,
mas seri havida como perfeitamente razoj
liberal. A falta de uma norma juridica geral que conduza 3 rejei-
¢30 de uma demanda oy a absolvigdo de um acusado & geralmente
considerada por este ou pelo demandado como razogve] €, portanto,
como equitativa ou justa, e é tida pelo demandante ou acusador
€omo insatisfatoria e, portante, como iniqua oy injusta,

Apesar de todas estas objecgdes, a teoria das lacunas, isto
€, a suposigdo de que existem hipéteses em que o Direito vigente
ndo pode ser aplicado porque nao contém uma norma geral apli-
cavel ao caso, desempenha na técnica da moderna legislacio um
papel importante. Tipico 6 o preceito do igo civil) Rigo: «A lej
aplica-se a todas as questdes juridicas para as quais contenha.
segundo a sua letra ou a sua interpretacio, um preceito. Na hips-
tese de ndo ser possivel encontrar na lei qualquer prescrigio, deve

0 juiz decidir de acordo mﬁmmlm!aﬂwm#o:m.osmr.mn:&nmlo e, na falta
deste, segundo a norma que ele, como legislador, terig elaborados.
Esta disposigio pressupde a possibilidade de o Umwm#o.lmﬂmno nio
ser logicamente aplicivel a um caso concreto a decidir por um

* tribunal civel suico. Como, porém, 130 néo é de facto possivel,
—+-—— pois umajordem juridica mﬂ..m.nmwmmw%m,mmmﬂm também é aplicada

. quando o juiz rejeita a m.ommonoﬂmnummamznoma acmmowmma

- Jjuridica nio contém qualquer norma geral que imponha aoc deman-

dado o dever afirmado elo demandante, o préssy o8ty de que
fo2o pelo demandante, o géssuposty de q
Wis

parte o preceito acima citado ¢ uma {fie¢ag. Esta congiste em a
falta de uma determinada norma dentro de uma ordem Jjuridiea,
falta essa-determinada com base num juizo QM.NEE. ético-politico

“ m:E.mnaqcv Ser apresentada como impossibilidade légica da apli-
- ©agdo dessa ordem juridica. - - f,.ﬂ e R

O legislador pode ser 1 vado a utilizar o mnnw 6 pels idets 1

¥ o R

Qm Q:Q a8 3 el

por ele estabelecida possa con-

duzir a um’Tesultaddinsa isfatord em certas circunstinciag por
ele n&o previstas nem previsiveis e de que, por isso, é aconse-

Ihavel conferir poder ao tribunal para, em tais casos, em vez
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. - - - r dgo . -
ceituar: quando a aplicacio da ordem ucESmN». M.-mmu»ﬂ M.nwmmwcwzw
peio Gti iti tribunal, insatisfatoria
ncepcio ético-politica do . iy
w:.wwnm Mm_ﬁﬁzzw_ pode decidir o caso mmm==mc a mzwﬂrﬂﬁh wnmn L
omm.mwow Uma tal formulagio conferiria ao nﬂ&ﬂ.ﬂﬁ_ Mwu_..m mw.m m%.nﬁ..f
i temente demasiado extenso. O juiz teria uo. :@ B deennr
mﬁmmnmo o seu aTbitricsempre que houvesse a aplicacio mno m
m.mmuwa._nw vigente por insatisfatéria, e mmwm.oEHm:mst m:mmd. boMm r
.._ﬁ_nﬂm“vmmm considerada insatisfatdria a aplicacao de um
ele

e fo do demandante ou acusador, !
segundo a alegacdo do ne , elo vioow
Mwm“_w nnm””nm@mmo ético-politica do juiz toma o lugar d p

- . bP. .—nmﬂl
e

igh 8tic €asos
tativa de Qimitar Jesta atribuigdo de Ycompetéfcid aos

r com o
gislador nio previu tem, no entanto, de esharra

Hu .
m. - arcrmmm

4 i itivamente.
Se os pudesse determinar, reguld-los-ia ele mesmo positivamente.

ao foi i legis-
A cammmmm.m;o tribunal de que um caso nao foi previsto pelo leg
su

i irei diferente
lador e de que o legislador teria formulado o Direito Mmssamm_%. :
modo se tivesse previsto o caso, funda-se quase sempr <pre:

o a i i islador somente &
csiingio Rio demonstravel. A intencdo do leg PR
apreensivel com suficiente seguranca wzmumo adq e e
no Direito por ele eriado. Por isso, o legislador, para

i ibuiga siderada por
buicdo deste poder aos tribunais, atribuigdo essa con }

5 ficch dem juridica
ele como inevitivel, recorre & ficgdo de que a or J

a o 1 -

tiva —, de que o jui
g4

z somente pode fazer de legislador quando o
Direit spresents =Bmu,.u_m..uﬂ=m. igente & sempre aplicivel, pois nio
2 ireito v
Como, porém, o Dir : pois nae
ha _mncnm“m» neste sentido, esta férmula, a:mznwo mw ﬁmo oder
A - *

mM: cardcter ficticio, nio opera a pretendida :Bnmnmomm e
a . . +
atribuido ao tribunal, mas a auto-anulagio da mesma Se. porch
o X .

o tribunal também aceita a ideia de que b4 lacunas

i ith i ito preten- . * _

tio esta ficgdo teoreticamente inaceitavel n.mw:.mw o efeit g m. o m\.#u, apern
Mﬁm Com efeito, o juiz— e especialmente o juiz de carr e ,.

ido.- , \ . arreira | | =

estd sob o contro! de um tribunal superior —, gue nao s 3 S

s - u U = . x . _ s w fmrﬂ
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mas i .
lei mmnmmﬂw %Mwm de modo algum de ser
EXEDGEOR0 FeveD o vendei g oL, 0 TOETIdD qualqu
0 prejufzo, ela mmﬁm_...“:fu!;m or de entregar a coiga ou in QmE:@ er
A segunda hipbtese 3 Mm@:m € o vendedor quem suporta g mmmmm.
, que um ér mow senta-se quando a lei determing L.
—£20 deve ser criado por eleicj —__—14 por

eleicdo
wmowwamﬁao de realizar
4 H.nmo como bem entenda,
€ deixada a umg norma de
‘P uma lei determina, itre
+ Para estar em exercicio, tem de

e. Se desty NOrma nio é

possivel colher-
no caso de ndo haver Presidente

8¢ 0 sentido de que,
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qualquer espécie de reuniio é legal, mas apenas o sentido de que,
também nesta hipotese, a assembleia tem de ser convocada pelo
seu presidente, entio essa assembleia ndo pode funcionar por
forma legal, isto é, em aplicacio da lei. Mas também aqui nao
hé uma «lacuna». Com efeito, a lei quer, na verdade, que a assem-
bleia, mesmo gquando ndo tenha um presidente, deva ser convo-
cada por este. Se nada tivesse prescrito para esta hipdtese, qual-
quer reunidc seria legal. A lei determina aqui um contra-senso.
Como as leis sio obra humana, tal possibilidade nio esta excluida.

s} Criagdo de mormas juridic@s gerais pelos tribunais: o juiz como
legislador; flexibilidade do Direito e seguranga juridica

Um tribunal, especialmente um tribunal de ultima instincia,
pode receber ¢ompeténcia para criar, através da sua decisao,
nio sé uma norma individual, apenas vinculante para o caso sub
judice, mas também normas gerais. Isto é assim quando a decisido
judicial cria o chamado precedente judicial, quer dizer: quando
a decisdo judicial do caso concreto é vinculante para a decisdo
de casos idénticos. Uma decisio judicial pode ter um tal caracter

de precedenteéguando a norma individual por ela estabelecida nao

é predeterminada, quanto ao seu conteido, por uma norma geral

criada por via legislativa ou consuetudinaria, ou quando essa deter-
minacio nio é univoca e, por isso, permite diferentes possibili-

dades de interpretacio. No primeiro caso, o tribunal cria, com a

sua decisio dotada de forga de precedente, Direito material novo;

no segundo caso, a interpretagdo contida na decisao assume 0

. \.u\!l.l\cl.!l\\\l{}. .
caricter de uma norma geral. Em ambos os casos, o tribunal que

cria o precedente funciona como %_ talgualmente o érgio
a que a Constitui¢do confere poder para legislar. A decisdo judi-
cial de um caso concreto é vinculante para a decisio de casos
idénticos pelo facto de a norma individual que ela representa
ser generalizada. Esta generalizacao, quer dizer, a formulacio da
norma geral, pode ser realizada pelo préprio tribunal que cria
o precedente, mas também pode ser deixada aos outros tribunais
que se encontram vinculados pelo dito precedente. Neste caso, ndo
pode impedir-se gue diferentes tribunais generalizem por forma
diferente a decisio que constitui o precedente, o que néo concorre
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Y ming o hipbtese loe ™ base na norma geral que get
e e ue de -
o ——kF essenciais, wogwnﬁommm.ﬁﬂﬁom&ni& m_mm.:umo 08 o

Slanly, pela Qs{ﬂmwm.mynoa caricter de precedentirys 7o
: TS5 pods

S

este aspecto, isto ¢,
tive e og ﬂzagﬁ.m.
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Mmmg horma geraj & o pressuposto
° nmmﬁ.u precedente possa ser vin-
8 «iguaiss,

reifo dog tribunais, que existe em

um tribunal recebe ¢ 5S¢ fom particular evidéncis quando
gerais através de decj ompeténcia para produzir também
cialmente proxim mohma.mm com forga de precedentes Hmmmﬂ% il
designad 05 de uma atribuicio deste pod S espe-
fhadamente 2 um trihyp, Poder a um tribuna],

Necessirio para que a decisio
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c¢io de normas juridicas gerais esti completamente gu
quer dizer, € reservada a um érgéo legislativo central e os tribu-
nais limitam-se a aplicar aos cascs concretos, nas normas indi-
viduais a produzir por eles, as normas gerais produzidas por esse
érgao legislativo. Como o processo legislativo, especialmente nas
democracias parlamentares, tem de vencer numerosas resistén-
cias para funcionar, o Direito s6 dificilmente se pode adaptar,
num tal sistema, as circunstancias da vida em constante mutagao.

Este sistema tem a desvantagem da/falta de flexibilidade. Tem,

em contrapartida, a vantagem nmmmm;ﬁ.mwm juridicd, que consiste
no facto de mﬂmm;w.wawwﬁ dos tribunais ser até certo ponto ﬁ,\_.%mv
e (¢alculavelYem os individuos submetidos ao Direito se poderem
orientar na sua conduta pelas previsiveis decisdes dos tribunais.
O principio que se traduz em vincular a decisio dos casos concre-
tos a normas gerais, que hdo-de ser criadas de antemao por um
érgio legislativo central, também pode ser estendido, por modo
consequente, & funcio dos Orgdos administrativos. Ele traduz,
neste seu aspecto geral, o principio do Estado-de-Direito que, no
essencial, é o principio da seguranga juridica. Em completa opo-
si¢do a este sistema encontra-se aquele segundo o qual hio exist:
tio-pouco um'lérgio legislativo ,nnﬁnmm.w tendo os tribunais e os
érgios administrativos de decidir os casos concretos segundo a
sua livre apreciagdo. A sua justificagdo esti no suposto de que
nenhum caso é perfeitamente igual a outro, de que, portanto, a
aplicacao de normas juridicas gerais que predeterminam a decisio
judicial ou o acto administrativo e, assim, impedem o drgao com-
petente de tomar na devida conta as particularidades do caso
concreto, pode conduzir a resultados insatisfatérios. E o sistema
da livre descoberta do Direito, sistermna que ja Platdo propds para
o seu Estado ideal, Em consequéneia da radical descentralizagdo
da criacio do Direito que lhe val ligada, este sistema caracte-
riza-se pela suafgrande flexibilidademas, em contrapartida,renun{
mwm;m_“oﬁwgmuam {{seguranca!juridica. Com efeito, sob uma tal ordem -
juridica, os individuos nio podem prever as decisdes dos casos
concretos em que participam como demandantes ou demandados,
acusadores ou acusados. Por isso, ndo podem de forma nenhuma
saber de -anteméo o que & gue lhes é juridicamente proibido ou
permitido, para que & que tém ou nio t&m poder ou competéncia.

F

Somente podem conhecer isso através da decisBo em que lhes é
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aplicada i
nmm 2 :Bm-wmw.m. 4:. em que sdo absolvidos da acusacio, em
Sua accao é rejeitada ou recebe provimento. .

r?p(u.ﬂ X Ew%ﬂm%.%w%mﬁm. exige-se a livre descoberta do Direito que garante
ibili . — ’

bO?,\ o& progen .mm ei %m. mesmo, em nome nm.. u.m.mzmmm_ de uma justica que

p poe absoluta. Justa, neste sentido, seria a decisio de um

n, i -
w..,A DO?~ WMHM MMHMMMM Mwawws””mw”%a% noEMMmm em considera¢ic todas as
4 perfeitamente igual a outro MMM nmmqwnwm%% H..m zw ety 20 €
_ que seja, diferente de S%m.Om o icacio do sy m®
M,Munv .MMH uUM_E easo oounnmﬁo@ﬁ“ﬂrﬂ NW”MNWM Mm:ﬂﬁmmwmww
Q- 3 - Com efeito, uma norma geral pressups i

L ah- Moumm. &%Em&m m,.m Casos que na qmm.:%mmm bMMm m”.“mw”mmﬂm”_sm“wm
w\ﬁ‘p nwmwm_w ireito sé wommlm” ter cardcter individual, a decisio Qom.
,. OM”MN.mSm hao poderia sequer ser vinculada a normas gerais.
dove oEno“&MﬂwM mwnmwﬂmﬂmmmw da descoberta livre do Direito
quzndo u decar o a seguinte: O mcm efectivamente sucede

e : . om”mom concretos nio é vinculada a normas

mz icag gerais, legislativa ou consuetudinariamente criadas, nio

- w Q.m .mowEm alguma a completa exclusdo, do processo de o_.m..mnmo.
: Juridica, das normas gerais. Se o érgio, perante o qual se m?..m-
senta 0 caso concreto a decidir, deve dar uma decisdo «justas

M”M WmoE%%S 0 pode fazer aplicando uma norma geral que noamﬁmnm

wmﬁ?.m“ ocnmmm““mﬁcwH norma Mmﬂmu ndo foi ji criada por via legis-
- naria, 0 orgao chamado a descobrir o Direito

e proceder pela mesma forma que um legislador que, na for-

Sc_.mnw.o das normas gerais, ¢ orientado por um amnmnsmnm.mo ideal

.m_.w justica. .OoBo diferentes legisladores podem ser orientados por
diferentes Emwmw de justica, o valor de Justica por eles _,mm.z.,nwmo
_mwma.mm wonm” ser relativo; e, consequentemente, nio pode ser menos
u..m_mwﬂ?m. a Justica da norma geral pela qual se deixa orientar o

Q.wm..o owm,Bmﬁ.wo a decidir 0 caso concreto. Do ponto de vista de

“Mw ideal de .Emmnmimﬁmsmm possivel como valor relativo —, a

a HMMmMMmmmnﬂnM Q mumnmw:m. mm :S..m descoberta do Direito e o sis-

la esco erta do Direito vinculada & lei ou ao direito con-

mnm.g.&nwzo reside no facto de o lugar da norma geral de Direito
@omp‘ﬁ:ﬁo ¢ da norma geral do ideal de u.zmmw,m que mmmaﬁm o legis-

lador ser ocupado pels norma geral do ideal de justica do @mwm.o

ol

chamado 3 descoberta do Direito.
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O suposto desta norma geral é — como ji notimos — inad-
missivel se a decisio do caso concreto deve valer como «justas.
Com efeito, a questio de saber por que é gque uma determinada
decisdo é justa é levantada pela necessidade de justificar esta deci-
sio, de fundamentar a validade da norma individual por ela posta.
E tal justificagic ou fundamentagéo de validade ndo é possivel
senfio pela demonstragac de que a norma individual corresponde
a uma norma geral superior pressuposta como justa. A norma
constitutiva do valor de justica tem de, por sua mesma natureza,
ter caracter geral ().

Uma variante especial da exigénceia de uma livre descoberta
do Direito, néio vinculada a quaisquer normas gerais, é a que surge
agora com uma doutrina gue se desenvolveu sob a influéncia da
filosofia existencialista (?). Segundo ela, a realidade, por sua natu-
reza concreta, nao pode ser apreendida através de conceitos abs-
tractos nem regulada através de normas gerais, mas apenas pode
ser «vividas. Dado que os casos concretos a decidir pelos tribunais
sdo completamente diferentes uns dos outros, a decisao recta,
isto &, a decisdc que toma em conta as particularidades do caso,
nio pode ser encontrada numa norma geral, vinda de fora, mas

apenas na realidade do préprio caso concreto. O Direito justo é
imanente a realidade social e somente pode ser encontrado atra-
vés de cuidadosa analise desta mesma realidade, e néo pela ané-
lise de quaisquer leis estaduais. Sob este aspecto, a teoria exis-
tencialista do Direito ndo é mais que uma forma de manifestacao
da teoria do Direito natural e, como esta, uma tentativa falhada
de uma concluséo, logicamente impossivel, do ser para o dever-ser.
{Entredos dois tipos ideais de uma jurisprudéncia vinculada

a leis estaduais e de uma jurisprudéncia liberta das leis ..wmﬁmm:.mmm.\\.
situam-se aqueles sistemas nos quais, sendo embora instituido um
&rgéo legislativo central, os tribunais recebem-o poder nio sb de
fixar normas juridicas individuais nos quadros das normas gerais
criadas pelo érgio legislativo mas também — em circunstincias
determinadas, ja acima referidas — de fixar normas individuais

(*} Cfr. Apéndice (Publicado sob o n.> §2 da Colecgéo Studium, com

o titulo 4 Justica e o Direito Natural —N. do Editer}.
(") GECRG CoOHN, Ezistenzialismus und Rechiswissenschaft, Basel,

1955, Cfr. também KELSEN, «Existenziallsmus in der Rechtswissenschaft ?»,
Archiv fitr Rechts- und Sozialphilosophie, vol. 43, cad. 2, 1857, pp. 161 e ss.
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N noum:mpgﬂmwmo_wwmo pelo Eumuw_ de uma norma. juridica geral criada
o eudin :Eﬁnmuum. &maumdm..mo —¢omo ji foi notado (1) — da
o e wmm .“MMMm &Mm“wmu_m““mw%ow um érgdo legislativo, pelo
verificagio de que existe um oomn_.:u% Mouwm p Bu:.amw. e
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monte rcie M Mgﬂ. vm.onmnonﬂmm. sobre um tal terreno pode _..mom..
cinl, quer S Hov_.._m. e ma.m todo o Direito & Direito jurispruden-
amom%.o . .m—. ..:d:.o nn_w.mo. pelos tribunais; de que antes da
Judicial nio existe Direito, de que uma norma 86 se torna

glo-americana,

(*) Cfr. 2...3.&..
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norma juridica pelo facto de ser aplicada pelo tribunal (*). Uma
tal teoria s6 pode ser sustentada aceitando-se que as normas apli-
cadas pelos tribunais nao devem ser consideradas como Direito
mas como simples «fontes» de Direito, empregando esta expres-
sao figurativa para designar todos os factores que de facto influem
a decisdo judicial, tais como os juizos de valor ético-politicos, pare-
ceres de técnicos e outros. Sob a impressdo da importancia proe-
minente que tem o tribunal dentro de um sistema de Direito con-
guetudinirio e de jurisprudéncia com forca de precedente, esta
teoria ignora a diferenga essencial que existe entre «fontes» do
Direito juridicamente vinculantes e néo juridicamente vinculantes.
Erra, porque desconhece que fonte de Direito, isto &, a origem ou
causa do Direito, aquilo de que ¢ Direito nasce, aquilo que produz
Direito, 86 pode ser o Direito, pois & o Direito que regula a sua
propria produgio.

A teoria, nascida no terreno da common law anglo-ameri-
cana, segundo a qual somente os tribunais criam Direito, é tao
anilateral como a teoria, nascida no terreno do Direito legislado
da Europa Continental, segundo a qual os tribunais nao criam de
forma alguma Direito mas apenas aplicam Direito ja criado. Esta
teoria implica a ideia de que s6 hi normas juridicas gerais, aguela

U

implica a de que s6 ha normas juridicas individuais. A verdade
estd no meio. Os tribunais criam Direito, a saber — em regra —
Direito individual: mas, dentro de uma ordem juridica que institui
um érgio legislativo ou reconhece o costume como facto produtor
de Direito, fazem-no aplicando o Direito geral ji de antemao
criado pela lei ou pelo costume. A decisip judicial é a ¢ontinua
) 1@ ndo o comeco, do processo de criagio juridica.

Se, de um ponto de vista juridico-politico, se vé na diferenca
entre uma jurisprudéncia que esta vinculada por normas gerais
criadas por via legislativa ou consuetudinéria e uma jurisprudén-
cia livre, nio vinculada por tais normas, uma oposi¢do de prin-
cipio entre dois sistemas juridicos, deve notar-se que esta oposi-

(") Esta teoria & desenvolvida por JORN CHIFMAN GRAY em The Nature
and Sources of the Law, 2.* ed., 1927. Cfr. KELSEN, General Theory of Law and

State, pags, 150 e segs.
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h) O negicio Juridico

civil i i

uE”nomﬁ M .H.Mmmwh.“mﬂw%noﬁ. mmmg_mﬁgmznm O ressarcimento de ym pre-

triria 2 Die :EM.. N.mqmw da a.:m_ S€é causa um prejuizo & cop-

que ¢ condiog 3, :EM:E&SW é :E delito civil, na medida em
execucao civil. Podem distinguir-se dois

Juridico i jecti
fordico %.Mnmcm‘o. mm.nc.&.u subjectivo do acto ou dos actos que
. €gocio juridico é yma norma, porque o negéeio u.m:.

dico .
g m.m,_M hw mmaﬁ.o .vw..u%._ﬂn.ﬁ de normas. Na linguagem tradicional
«negocio juridico» é usadg tanto para significar o acto

_—

(') Ofr. infra,
¢!) Cfr, supra,
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vnoa:nou&mnomenoﬁowmummm:ozﬁm@ﬂo&_ummmum_ownﬁo.
O negécio juridico tipico é o contrato. Num contrato as partes
contratantes acordam em que devem conduzir-se de determinada
maneira, uma em face da outra. Este dever-ser & o sentido sub-
jectivo do acto juridico-negocial. Mas também é o seu sentido
objectivo. Quer dizer: este acto & um facto produtor de Direito se
e na medida em que a ordem juridica confere a tal facto esta qua-
lidade; e ela confere-lhe esta qualidade tornando a pratica do
facto juridico-negocial, juntamente com a conduta contraria ao
negécio juridico, pressuposto de uma sancgio civil. Na medida em
gque a ordem juridica institui o negocio juridico como facto pro-
dutor de Direito, confere aos individuos que lhe estio subordina-
dos o poder de regular as suas rela¢des mituas, dentro dos qua-
dros das normas gerais criadas por via legislativa cu consuetu-
dinaria, através de normas criadas pela via juridico-negocial.
Estas normas juridico-negocialmente criadas, que nio estatuem
sancdes mas uma conduta cuja conduta oposta é o pressuposto
da sanc¢do que as normas juridicas gerais estatuem, nio sao nor-
mas juridicas auténomas. Elas apenas sio normas juridicas em
combinagdo com as normas gerais que estatuem as sangées. O tri-
bunal civil que decide um litigio surgido de um negécio juridico
tem nao sé que verificar a validade da norma juridica geral com
base na qual tal negécio foi realizado, como também o facto de o
negoécio ter sido realizado, o facto da existéncia de uma conduta
contraria ao negécio e a circunstincia de os prejuizos por este
ultimo facto causados ndo terem sido indemnizados; e, com base
nestas averiguacles; tem de fixar a norma individual, nos termos
da qual, se o prejuizo pelo tribunal determinado nio for ressar-
cido dentro de um determinado prazo, deve ser executada uma
sangdo que é estatuida na norma juridiea geral a aplicar pelo
tribunal. A sangdo estatuida na norma juridica geral constitui,
como dever principal, o dever de omitir uma conduta contriria
a0 negocio juridico e, portanto, de nio provocar prejuizo que por
ela é causado; e, como dever aucedineo, o de indemnizar o pre-
juizo causado pelo ndo cumprimento do dever principal. A sancio
pode ger evitada, quer pelo cumprimento do dever directa-
mente estatuido pelo negdcio juridico, quer, em caso de nio cum-
primenteo deste dever, pelo cumprimento do dever de ressarcir que
vem ocupar o seu lugar e que, neste caso, é um dever sucedineo.



