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PREFACIO

Uma «Introducdo ao pensamento juridico» pros-
segue finalidades diferentes das de uma «Introdugdo a
ciéncia juridica» que, usualmente, é uma introducdo
ndo 56 aos métodos do pensamento juridico mas
também uma introducdo ao proprio Direito e aos seus
diferentes ramos. No presente livro, porém, trata-se
antes de familiarizar um pouco o estudante de D:reu‘o )
e, quando possivel, também o leigo ‘interessado, com
essas coisas misteriosas e suspeitas que sdo a logica e
a metodica do pensamenio juridico — e, mesmo assim,
limitando a exposicao aos problemas centrais da heu-
ristica juridica (Rechtsfindung) e abstraindo, portanto,
das elaborag¢ées da dogmdtica «mais elevada», como,
P. ex., a construgdo e a sistematizacdo furidicas. Sob
este dngulo, e apenas sob ele, foram tratados os
problemas juridico-materials incluidos na exposicdo.

Na revista «Studium Generale»n, 1959, pp. 76 ¢
s§s., tive ocasido de me pronunciar mais detalhada-
mente sobre as tarefas com que se defrontam a logica e
a metodologia juridicas. Aqui apenas quero salientar o
seguinte: A légica do jurista é uma légica material
que, com fundamento na logica formal e dentro dos
quadros desta, por um lado, e em combinagdo com a
metodologia juridica especial. por outro lado, deve
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mostrar como € que nos assuntos juridicos se alcan-
cam juizos wverdadeiros», ou «justos» {correctos), ou
pelo menos «defensdveis». Uma logica e metddica do
Jjurista assim entendida ndo é uma «técnica» que
ensine artificios conceituais com cujo auxilio se pos-
sam dominar do modo mais expedito possivel as
tarefas de pensamento que se deparam ao estudioso do
direito. Ela também ndo é psicologia ou sociologia da
heuristica juridica, a qual indaga como se conduzem
de facto as pessoas na prdtica quotidiana ao adquiri-
rem pontos de vista juridicos. Constitui antes reflexdo
sobre o processo de conhecimento juridico especifica-
mente correclo, 0 que ndo ¢ coisa de fdcil penetragdo.
Ela esforca-se por alcancar (nos limites do que ao
conhecimento humano é possivel) a meta de descobrir
a «werdade» e emitir juizos conclusivamente fundados.

O verdadeiro texto deste livro permaneceu subs-
tancialmente o mesmo desde o seu aparecimento no
ano de 1956, muito embora vdrias edicoes tenham
sido ajustadas, ndo sé nas anotacoes mas também no
texto, das evolucées da legislacdo, da jurisprudéncia e
da teoria. A sexta edicdo (1975) foi apenas uma
reimpressdo da quinia. Seis anos apos o aparecimento
desta ultima (1971) posso agora uma vez mais apre-
sentar uma edicdo revista, numa revisdo que, no
entanto, de novo incide na sua mdxima parte sobre as
anoiacées, nas quais tiveram lugar numerosos desen-
volvimentos e esclarecimentos que tomam em conta a
sttuacdo actual. No texto 56 introduzi alteracées em
algumas passagens, sobretudo naquelas em que novas
disposicoes legars o exigiam. Pelo que respeita g teoria
da discricionaridade (Capitulo VI), porém, a evolucdo



entretanto operada na leoria € na pratica motivou-me
a uma nova elaboracdo das minhas ideias.

Em especial no que respelta as anotacoes, devo
dizer que, nas amplas panordmicas bibliograficus, tive
como até aqui em vista a sucessdo cronologica do apa-
recimento das publicacées citadas, e ndo ua ordemn
alfabética dos nomes dos autores. Isto pode dificuliar
a procura dos aufores, mas permite uma visgo de
conjunto da evolucdo historica da logica e da metodo-
logia juridicas, que 1o dindmicas tém sido nas
ultimas décadas; pois ndo deixa de ter interesse veri-
Sficar que bibliografia os autores mals recentes ja
encontraram antes de si e como a valoraram. Todavia,
para facilitar ao leitor a descoberta de um autor,
guando das remissées feiias em notas posteriores para
as notas anteriores mais extensas, acrescentel, apos a
Sformula usual «ob. ant. citada» além do numero da
nota para que se remefe, iambém os aigurismos do ano
da publicacdo do trabalho em causa. Isto é de ter em
conta nomeadamente na remissdo para a gigantesca
nota 57. Além disso desta vez assinalei com um *
aquelas anotacces que comtém desenvolvimentos 4
substdncia do texto, para que o leitor sem interesse
pelos meros dados bibliograficos possa deixar de lado
as anolacoes a que estes respeitam (*). Estas ultimas
sdo destinadas aquele leitor que deseje ir mais Jundo e
queira cotejar os diferentes ponios de vista.

Julho de 1977 O Autor

*|So as notas assinaludas cam asterisco sao transcrilas na pre
sente tradugdao (N.T.).§






Capitulo 1
INTRODUCAO

Quem se proponha familiarizar o principiante ou o
leigo com a ciéncia do Direito (Jurisprudéncia) e o
pensamento juridico, ao tentd-lo vé-se a bragos com
uma série de dificuldades e duvidas que nao encontraria
noutros dominios cientificos. Quando o jurista, situado
no circulo das ciéncias do espirito e da cultura, entre as
quais se conta a Jurisprudéncia, olha derredor, tem de
constatar, angustiado e com inveja, que a maioria delas
pode contar extra muros com um interesse, uma com-
preensdo ¢ uma confian¢a muito maiores do que preci-
samente a sua ciéncia. Especialmente as ciéncias (teo-
rias) da linguagem, da literatura, da arte, da musica ¢ da
religiao fascinam os leigos devotados a assuntos de
cultura numa. medida muito maior do que a ciéncia do
Direito, se bem que esta, ndo so quanto a matéria mas
ainda metodologicamente, tenha com aquela estreitos
lagos de parentesco. Sem grandes hesitagdes se deposi-
tara um livro de arqueologia ou de historia da literatura
sobre a mesa dos presentes, mas a custo se fard o
mesmo com um livro juridico, ainda que este nao exija
da parte do leitor conhecimentos especiais. As usuais
introdugdes a ciéncia juridica, com raras excepgoes,
apenas parecem ter algum interesse para o jurista
principiante, mas ja ndo para o leigo. Quantas vezes se
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encontra um cédigo também na biblioteca de um nao-
-jurista?

As razées deste desinteresse do leigo pelo Direito ¢
pela ciéncia juridica sao faceis de descobrir. Com efci-
to, a custo qualquer outro dominio cultural importara
mais aoc homem do que o Direito. Ha na verdadc
pessoas que podem viver e vivem sem uma ligagio
intima com a poesia, com a arte, com a musica. Ha
também, na expressio de MAX WEBER, pessoas
«religiosamente amusicais». Mas nao ha ninguem que
ndo viva sob o Direito € que nio seja por ele constan-
temente afectado e dirigido. O homem nasce e cresce no
seio da comunidade e — 4 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 ndo 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, tio pouca abertura de espirito para o
Direito e para a Jurisprudéncia?

Responder-nos-ao, talvez, que o Direito e ciéncia
juridica sdo duas coisas diferentes, e que so esta ultima
€ suspeita aos olhos do leigo. Mas, a parte o facto de
que o leigo somente se preocupa com o Direito na
medida em que este é um preceito pratico. Direito e
ciéncia juridica ndo sio de forma alguma duas coisas
assim tao diferentes. Sdo em todo o caso muito menos
diferentes do que, por exemplo, a arte e a ciéncia (teo-
ria) da arte. Sem duvida que também esta ultima serve
a arte, na medida em que promove a sua compreensio.
Pode ainda acontecer que as teorias cientificas influen-
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ciem a actividade artistica. Em geral. porém. a arle
segue os seus proprios caminhos e a ciéncia {teoria) da
arte ¢ que the vai no encal¢o. dilucidando. reflectindo e
historiando, sendo muitas vezes considerada com sus-
peicdo pelo proprio artista, quando ndo por ele pura e
simplesmente repudiada e ironizada. Claro que nao
tenho de forma alguma o intento de por em questdo o
grande significado espiritual da consideragao cientifica
(teorética) da arte. Quanto nao significou WINC-
KELMANN para os nossos classicos! Com que intui-
goes felizes nos ndo brindaram um JAKOB BURC-
KHARDT ou um HEINRICH WOLFFLIN! Nio
obstante. temos de assentar nisto: a arte e a ciéncia
(teoria) da arte sdo duas coisas distintas. E algo
semelhante vale para a relagio doutras ciéncias da
cultura com o respectivo objecto. Pelo contrario, consti-
tui um privilégio quase exclusivo da ciéncia juridica.
entre as outras ciéncias da cultura, o facto de ela nao
abrir caminho ac lado ou atras do Direito, mas. antes.
poder afeigoar ¢ Direito mesmo ¢ a vida que nele e sob
a sua égide decorre. Havendo uma ciéncia juridica. csta
ha-de ser uma ciéncia prdtica. Os romanos. aos quais
cabe o inesquecivel meérito de terem fundado esta
ciéncia. sabiam muito exactamente o que nela thes
importava. Eles celebrizaram-na como a «divinarum
atque humanarum rerum notitia», considerando-a, por
consequéncia. como a mais viva de todas as ciéncias, ¢
com o seu Direito e a sua ciéncia juridica se tornaram
grandes e fortes. Aquilo que os juristas genuinamente
dotados e criadores pensaram e trouxeram a clara luz
do dia em matéria de conhecimentos juridicos tem sido
em todos os tempos uma bengdo para o proprio Direi-
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to'", ja por ter inspirado o legislador, ja por ter influido
a decisdo dos concretos casos juridicos. A sabedoria
juridica dos juristas romanos cldssicos ou a dos pos-
-glosadores italianos (a partir de 1250) tem alimentado
a Jurisprudéncia durante séculos. E também as doutri-
nas dos juristas modernos como JEHRING, WINDS-
CHEID, BINDING, LISZT ¢ FRANK se tém reve-
lado sempre frutuosas para a aplicagdo e para a
estatuicao do Direito, logo para o Direito mesmo —
sem falar ainda daqueles casos em quc um peansador
jurista é chamado directamente a exercer o papel de
legislador, como aconteceu com EUGEN HUBER
relativamente ao codigo civil suigo de 1907, obra esta
que WIEACKER classifica. na sua Privatrechtsges-
chichte der Neuzeit, como «o mais nobre fruto da
ciéncia juridica de expressdo germanica do seculo XIX
em forma legislativa». Mas nem por isso qualquer
entendido na matéria pensard em colocar os erandes
teorizadores do Direito acima dos grandes historiado-
res, linguistas e tedricos da arte, para os situar ao lado
dos filosofos, poetas. artistas e musicos geniais. Pelo
que respeita, porém, a imediata incidéncia cultural. as
producdes essenciais no dominio da ciéncia juridica sdo
seguramente comparaveis aos filosofemas. obras de arte
e produgoes literarias importantes. Sob este aspecto.
tém uma valéncia igual. Que desta circunstancia decor-
re uma responsabilidade particular para a ciéncia jundi-
ca, € coisa por demais evidente.

Coisa bem diferente desta luta pela compreensio e
pela simpatia, em concorréncia com as demais ciéncias
do espirito e da cultura. é a permanente necessidade de
auto-afirmacao da ciéncia juridica em face das duvidas
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que faz avultar o seu confronto com as ciéncias da
natureza. O facto de tao-somente se pensar neste
confronto devera estar relacionado com o caracter lega-
lista do Direito. A ciéncia juridica ¢, tal como as
ciéncias_natusais, umq—,c_:'ignc,ia .de..leis.. No entanto,
aquele que nos desvenda as leis da natureza, revela-nos
o ser e a necessidade. Ora serd que também o jurista
nos conduz ao ser, podera ele convencer-nos da neces-
sidade das leis juridicas? A liberdade. que sem mais €
reconhecida ao espirito humano no sector de actuagdo
da individualidade — logo. precisamente no dominio
das artes —, facilmente parecera acaso, arbitrio ou des-
propdsito no dominio do Direito, onde deve imperar a
regra e a lei. Decerto que também o artista conhece
regras e leis. Mas estas sdo para ele apenas as «for-
mas», que pode e deve preencher com conteudos
pessoais. Acontece ainda que estas «formas», por seu
lado, se bem que pensadas como relativamente constan-
tes, sdo individualmente coafiguradas. Por isso se
apresentam como culturalmente variadas e histo-
ricamente mutdveis. Ndo tém validade universal nem
sdo rigorosamente vinculadas. «O mestre pode quebrar
a forma». Ja das leis que regem o Direito e através das
quais este impde o seu dominio se aguarda sempre
aquela validade universal que se espera das verdades e
das leis da natureza. E ficamos profundamente decep-
cionados quando a ndo encontramos. PASCAL deu a
tal decepcdo uma expressio classica com estas pala-
vras, tantas vezes citadas: «Quase nada ha de justo ou
injusto que ndo mude de natureza com a mudanga de
clima. Trés graus de altura polar revolucionam toda a
Jurisprudéncia. Um meridiano decide sobre a verdade.
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Apos alguns anos de posse, alteram-se leis fundamen-
tais. O Direito tem as suas épocas. Divertida justica
esta que um rio ou uma montanha baliza. Verdade
aquém, erro além Pirinéus». O facto de os juristas,
apesar de todos os seus aturados esforgos, ndo terem
até hoje conseguido encontrar o verdadeiro Direito, ndo
0 terem conseguido relacionar com a «natureza»,
seja esta a natureza do homem seja a natureza das
coisas, faz com que a sua ciéncia apareca frequente-
mente a uma luz pouco favoravel. E também a conheci-
da critica que JULIUS V. KIRCHMANN, ele proprio
urm jurista, fez (1848) a Jurisprudéncia como ciéncia se
funda precisamente nessa circunstancia: «o sol, a lua,
as estrelas brilham hoje da mesma forma que had milha-
res de anos: a rosa desabrocha ainda hoje tal como no
paraiso; o Direito. porém, tornou-se desde entdo dife-
rente. O casamente, a familia, o Estado, a propriedade,
passaramn pelas mais diversas configuragées»®’,
Alguns exemplos simples bastam para fazer. luz
sobre esta estranheza do leigo face a warbitrariedade» e
a falta de naturalidade da Jurisprudéncia. O primeiro
destes exemplos ¢ sem duvida banal mas, precisainente
em razdo da sua singeleza. poderd oferecer um bom
ponto de referéncia para as nossas ulteriores conside-
racdées. Quando ainda era estudante, um aluno de
medicina insurgiu-se na minha presenga contra o facto
de o §1589 al. 2 do Cadigo Civil declarar entio (inas
hoje ja ndo): «Um filho ilegitimo e o seu pai nao sdo
parentes». Nesta disposi¢do via ele arbitrio de juristas.
arrogante denegag¢do dos dados bioldgicos e porventura
ainda um falso pudor ¢ uma moral hipocrita. Sustentava
abertamente a opiniao de que nio era possivel ao
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Direito atropelar desta forma os factos naturais. Agora
wm segundo exemplo: Numa discussio cientifica sobre
o Direito natural, um bidlogo de nomeada referiu o
exemplo, hoje muitas vezes citado, das regras que os
lobos observam durante a luta: — aquele que é derro-
tado assume uma «atitude de submissa humlldade»
que induz o seu rival a abster-se de novos ataques. E
evidente que na mente deste bidlogo estava a ideia de
que um genuino Direito natural haveria de ter igual-
mente as suas raizes em dados biologicos. O «Dlrelto
natural» que lhe era apresentado pelos juristas, ta)
como se manifesta, por exemplo, nos direitos funda-
mentais do homem, ndo lhe parecia ser um verdadeiro_
Direito natural. Um ultimo exemplo ainda: Nas esferas
médicas surge frequentemente a queixa de que falta aos
juristas uma correcta compreensao da fungao da medi-
cina. Como particularmente chocante sentem os médi-
cos o facto de a junisprudéncia do tribunal supremo
qualificar como «ofensa corporal» a operacéo cinirgica
necessaria realizada segundo as regras da arte, so
deixando ela de ser punivel por o paciente ter dado o
seu consentimento. Esta concepgdo parece ser contraria
a natureza da profissao médica e a sua explicagio so
podera achar-se na sobranceria dos juristas.

Que deve o jurista responder a tudo isto? Como
pode ele fazer face ao desinteresse, a aversdo, a des-
confianga? Em primeiro lugar, familiarizando um pouco
0 nado-jurista com a natureza ou o modo de ser do seu
pensamento, que tio estranho e misterioso parece. Nao
nos propomos neste livro, pois, investir contra 0s oposi-
tores da ciéncia juridica com uma apologia desta mesma
ciéncia. Apenas poderemos salvar a dignidade do
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pensamento dos juristas analisando-0 conscienciosa-
mente, clhando também de frente os seus desvios e os
seus passos em falso. assim como os esfor¢os tendentes
a evita-los. Como toda a empresa e actuagdo do
homem, também a Jurisprudéncia nos aparece assina-
lada por defeitos e exposta a riscos. Mas é licito
presumir que ela, a quem tantos homens excelentes tém
dedicado o seu esforgo. ndo se acha abandonada poi
todos os bons espirilos.

A proposito ndo deve esconder-se que as exposi-
¢Oes subsequentes, de acordo com o caracter de uma
«Introdugao», tém o seu ponto de partida nos métodos
tradicionais da heurisfica Juridica (Rechtsfindurig) e, de
uma maneira geral, neles se apoiam. Desde a primeira
pubhcacao deste livio em 1956, estes métodos foram
entretanto contestados. _Tal como no comec;o “do nosso
século a «escola do direito livren e 5_«]Gﬁsprudeno:|a
dos intetesses» apontaram a heuristica jl.ll’ldlca novos
alvos, assim também nio deixam de existir no presente
leorias e proclamagées progressistas relativamente a
referida heuristica. Nao devem passar sem uma rele-
réncia. O aparelho das anotagdes vem sendo conside-
ravelmente alargado em cada nova edigdo, ¢ também
nesta o sera, para dar conta das novas concepgdes e as
confrontar e articular com a tradi¢ao. No essencial.
porém, parece-me que_a metodologia tradicional, tal
como se constituiu com SAVIGNY e depois dele.
forma ainda uma plataforma suficientemente firme em
que o jurista dos nossos dias pode confiar como base do
seu labor intelectual.
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ANOTACOQES

[. Cfe. J. ESSER. Grundsatz und Norm, 1956, pp. 306 ¢
ss.. H. DOLLE. Jur. Emdeckungen, 1958: L. LEGAZ Y
LACAMBRA, Rechisphilosophie (1961). edicio alema. 1965.
pp. 358 e ss.; L. RAISER, Rechiswissenschaft u. Rechispraxis,
NJW 1964, pp. 1201 e ss., esp. pp. 1204 ¢ ss.. Sobre a ciéncia
juridica como «terceira fonte do direito» em Puchta, cfr. LA-
RENZ, Methodenlehre, 1960, p. 19, 2.2 ed. 1969, p. 20: 3.5 ed.
1975, p. 22. Quando KRAWIETZ. em Jur. Schulg. 1970, p.
427, «do ponto de vista da actual teoria da ciéncia. influenciada
sobretudo pelas correntes linguistico-analiticas da filosofia»,
pretende que a jurisprudéncia romana «ndo (pode) valer como
ciéncian, parece que o seu juizo assenla numa perspectiva
demasiado estreita. Sobre o caracter da «Jurisprudéncia» roma-
na, cfr. p. ex. R. SOHM, Institutionem, 172 ed.. 1931, § 18;
JORS-KUNKEL. Romisches Privatrechi, 3.2 ed.. 1963.pp. 9l e
ss.. M. KASER. D. rémische Privarrecht 1, 1955, p. 2. No
ultimo lugar citado diz-se: Os juristas romanos da ultima fase da
Republica «lancaram o fundamento de toda a posterior ciéncia
juridica do Ocidente». Sem duvida que eles «se fixaram na tarefa
pratica da descoberta do direito». Em todos os tempos a ciéncia
juridica — tal como a jurisprudéncia. relativamenic a qual
recentemente isto vem sendo acentuado com particular entono
{KRIELE, ESSER) — tem co-constituido o Direito (em sentido
lato). tem sido «ciéncia pritica» (mas contra, neste ponto: H.
KELSEN., Reine Rechislehre, 2.2 ed. 1960, p. 75. nota 2: cfr.
sobre 0 mesmo MAYER-MALY. ob. cit.. pp. 416 ¢ ss.}). Por
outro lado merecc reflexio a afirmacdo de R. V. IHERING
(Geist des romischen Rechts 11 2. 2.5 ed.. 1869. p. 369) de que
«a jurisprudéncia, para ser verdadeiramente pratica, nio se pode
limitar a questdes praticas». Sobre o significado da jurisprudéncia
para a prilica juridica vide agora tambem LARENZ. Methoden-
tehre, 33 ed.. 1975, pp. 215 e s5.. 224 @ s5..

2.Cfr. além de BINDER, op. cit, pp. 847 ¢ ss., e WOLF.
ob. cit.. p. }3. CARL SCHMITT. Die Lage der europaischen
Rechtswissenschaji, 1950.p. 15. Acentua-se. por outro lado. que
a ciéncia do Direito, ao contrario das ciéncias naturais. pouco s¢
tem modificado com o decorrer do tempo. V.. p. ex., G. COHN.
Existenzialismus u. Rechiswissenschaft, 1955. p. 88. Mais do
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qQue a relacdo entre ciéncia juridica e ciéncia aatural discute-se
presentemente a relaglo entre ciéncia juridica ¢ ciéncia social (a
qual em todo o caso s& mantém proxima da ciéncia natural na
medida em que é encarada como «ciéncia do ser» ou «ciéncia da
realidade» - a este respeito, por todos: LARENZ, ob. «cit.. 3

d., 1975, pp. 171 ¢ ss.. 221 e ss., com o qual concorde). Cfr.
também a nota 36, na pane final. De resto o cardcter cientifico da
Jurisprudéncia depende naturalmente_dos Crilérios_acs quais ‘se
_vincule em gernl 0 conceito de “«ciéncian; conforme, p. ex.. sd se
q?n’r:am consnderar «c:enuf icas» as elaboracoes enderecadas ao
«conhecimento da verdaden (fogico, motemitico, empmco), ou
wmbém aquélas elaborages que visam estabéfecer um sistema de
enunciados normativos melodlcamcn(e obtidos ¢ bem fundamen-
‘tades (evenilualiiente «justos») — como - acomece precisamente
na ciéncia juridica. Em ultimo termo surge a quesléo das sub-
dwxsoes do «globus inteltectualis». Sabre o cardcter da ciéncia
juridica como «ciéncia do cspiriton, v, infra.



Capitulo 1T

SOBRE O SENTIDO E A ESTRUTURA
DA REGRA JURIDICA

Retomemos o §1589 do Cddigo Civil alemao.
Este parigrafo é o primeiro de um conjunto de dis-
posigoes sobre o «parentesco». Na sua versio original
dizia, na integra: «As pessoas que descendem umas das
outras siao parentes em linha recta. As pessoas que nao
séo parentes em linha recta, mas procedem duma
mesma terceira pessoa, sdo parentes colaterais. O grau
de parentesco determina-se pelo nimero de geragdes.
Um filho ilegitimo e sew pai ndo sdo (gelten nicht
als=nio valem como) parentes entre si». Este dltimo
periodo foi revogado. gracas 4 nova regulamentacgio da
posicdo juridica dos filhos ilegitimos pela lei de
19.8.1969. Mas continuara a ser considerado na analise
que se segue. O que salta aos olhos na disposi¢io
transcrita é a mudan¢a na expressdo. Primeiro diz-se
que certas pessoas sdo parentes em linha recta ou em
linha colateral. Depois diz-se: «determina-se» e, final-
mente, no ultimo periodo: «gelten» nicht als (nio sio
havidos como — néo «valem» como). E evidente que
neste periodo final a ideia do legislador nao podia ser a
de que os filhos ilegitimos nio sio parenies de sangue
de seu pai, do ponto de vista natural; mas antes a de
que o filho ilegitimo nao deve ser equiparado 20 filho

21}
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legitimo juridicamente, melhor: do ponto de vista do
direito civil. Esta restrigdo: «do ponto de vista do
direito civil», ¢ muito importante. Pois que, por ex., do
ponto de vista do direito penal, o pai e o fitho ilegitimo
ja anteriormente eram parentes. A cominagio do §173
do Codigo Penal contra o incesto entre «parentes na
linha ascendente ou descendente» (como anteriormente
se dizia) abrangia sem divida também- os pais e os
filhos ilegitimos (filhos estes que agora sdo expressa-
mente designados por «descendentes-de sangue»). Ou: a
despenalizagdo de «desvios cometidos pelos pais contra
os seus filhos», no Cédigo de Processo Penal de 1841,
valia também para desvios cometidos contra filhos
ilegitimos (hoje um furto a um «familiar» so € suscep-
tivel de procedimento penal havendo acusagio particu-
lar, 0 que igualmente se aplica ao parentesco ilegitimo).
Por outro lado, e inversamente, volta a dizer-se no
Art. 33 da Lei de Introdugido ao Codigo Civil: «Sempre
que, no Estatuto Judicidrio, no Cédigo de Processo
Civil, no Codigo de Processo Penal (nio confundir com
o Codigo Penal), no Codigo de Faléncias... sejam
atribuidos efeitos juridicos ao parentesco ou a afinidade,
aplicam-se os preceitos do Caédigo Civil relativos aque-
las matérias». Estas outras leis, portanto, de novo se
orientavam pelo principio do Codigo Civil segundo o
qual o pai ilegitimo ¢ o seu filho ndo eram «havidos»
como parentes — o que se acha ultrapassado desde a lei
de 19.8.1969. Daqui resuitava que o direito de escusa a
depor como testemunha, que é conferido aos parentes
do acusado em linha recta, nao era reconhecido ao pai
ilegitimo num processo penal instaurado contra o filho
(e inversamente) — o que hoje ja se nao verifica.
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Assim, para nos servirmos da frase de PASCAL atras
referida, parece que ndo € s6 um meridiano que decide
sobre a verdade no dominio da justica, pois que as
linhas divisorias parecem poder atravessar uma e mes-
ma ordem juridica, para depois se deslocarem ou des-
vanecerem com a evolugdo histérica. Pelo que respeita
a palavra «validade» («Geltung»), ha que dizer que ela
tem um significado muito particular. Sem querermos
filosofar a seu respeito (o que tem sido feito com
frequéncia bastante), diriamos no nosso caso que ela
traduz a ideia de que uma relagido de vida é olhada
juridicamente de determinada maneira.

Mas, antes de nos interrogarmos sobre qual seja
esse especifico modo de consideragio, indaguemos
primeiro se realmente as coisas se passam de modo
essencialmente diverso com os periodos anteriores do
§ 1589 (ainda hoje em vigor) onde se diz que as pessoas
que descendem umas das outras sdo parentes em 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 nio estio excluidas
as surpresas. O § 1589 faz depender o parentesco da
«descendéncia». O que isto seja. toda a gente julga
sabé-lo. Tanto mais chocante haverad de parecer. pois, 0
que o Codigo Civil logo a seguir, nos §§1591 ¢
seguintes, preceitua com respeito a «descendéncia legi-
tima». Diz-se ai que um filho nascido apds a celebragao
do casamento ¢ filho legitimo de ambos os conjuges se a
muther o concebeu antes (7) do matrimoénio ou na
constancia deste ¢ o marido coabitou com ela durante o
perido da concepgido. Se este periodo tem lugar durante
a constancia do matrimonio. presume-se (?) que o
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marido coabitou com a mulher. Como periodo de
concepgdo considera-se (vale?) em geral o periodo que
medeia entre 0 181.° e o 302.° dias anteriores ao
nascimento do filho. Nestas condigées, o filho s6 naoc é
legitimo quando, «dadas as circunstdncias, resulte cla-
ramente impossivel que a mulher tenha concebido o
filho do marido». Mesmo que seja este o caso, a
ilegitimidade ainda assim terd de ser estabelecida com
forga de caso julgado através duma acgao de impug-
nagdo da paternidade intentada pelo marido, pelos pais
deste ou pelo filho. A nio ser por este meio, nio é
possivel «fazé-la valer», se o filho nasceu na constancia
do casamento ou dentro de 302 dias apds a dissolugao
do mesmo. Em resumo: relativamente aos filhos nas-
cidos na constincia do matrimdnio ou dentro de um
certo prazo apos a sua dissolugdo, 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 ¢
aquele que do casamento se conclui que o ¢). E
evidente que de novo aqui, nesta regulamentagdo, a
consideragdo ou o ponto de vista juridico pode estar em
conflito com o ponto de vista «natural». Pode desde
logo estranhar-se-que. segundo o Codigo Civil alemao
— ao contrario do que sucede em muitos Direitos ante-
riores — o filho também seja legitimo quando ndo foi
procriado na constancia do casamento mas antes da
celebragio deste. A mais disso, porém, nos termos do
regime acabado de referir, ¢ ainda possivel que uma
mulher. que nio tenha escripulos em matéria de fide-
lidade conjugal, brinde o seu marido com filhos que
hdo-de ser considerados legitimos, embora o circulo das
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pessoas cépticas e observadoras a sua roda chegue a
uma conclusio completamente diferente fazendo uso
dos seus olhos naiurais. «Mater semper certa est». Ao
contrario, a ndo rara incerteza acerca do pai ¢ elimina-
da, no interesse da «seguranga juridica», através da
«presungao» de que o marido coabitou com a mide e € 0
pai da crianca. Se a isto acrescentarmos ainda que um
filho ilegitimo pode posteriormente obter «a posigdo
juridica de um filho legitimo» pelo facto de o pai
ilegitimo casar com a mae (§1719 do Cadigo Civil),
ou pelo facto de ser declarado legitimo através de uma
decisao do tribunal tutelar (§1723 e seguintes do
Codigo Civil), o quadro assim preenchido deixard
transparecer que a descendéncia legitima e, por conse-
guinte, o parentesco em linha recta, sio dados especi-
ficamente juridicos que nao precisam de coincidir com
os dados naturais, muito embora o legislador se esforce,
hoje mais do que nunca, por conseguir essa coinci-
déncia. E também pelo que toca aos filhos legitimos
niao nos sera licito afirmar, dum modo inteiramente
geral, que eles sdo legitimos, mas antes teremos que
dizer: eles sdo considerados (gelten) como legitimos
para efeitos do Codigo Civil (ndo em geral, pois que 0s
§ §1591 e seguintes do Cddigo Civil nao decidem, por
exemplo, quanto a ilepitimidade na hipotese de «infan-
ticidio», a que se refere o §217 do Cddigo Penal).
Mas ainda que os dados juridicos concordassem
com os naturais, sendo, por exemplo, de considerar
como legitimos por Direito e por natureza aqueles filhos
que foram procriados pelos conjuges na constancia do
respectivo matrimonio e nasceram durante esse periodo,
nem mesmo assim isso quereria dizer que o conceito
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juridico de parentesco significa exactamente o mesmo
que conceito «natural». O leitor reflexivo ndo deixara
de ripostar logo contra a palavra «natural». Para um
biclogo nem sequer existe a distingdo entre filhos
legitimos e ilegitimos — para ele apenas existe o facto
da descendéncia natural. A «descendéncia legitima»,
bem como o «parentesco», que sobre ela se funda,
trazem em si, com a caracteristica «legitimo», um ine-
limindvel momento cultural, quer este momento tenha a
sua origem na esfera do religioso, na da moral ou na do
juridico. Quando ha pouco se falou de uma coincidéncia
dos conceitos juridico e natural de descendéncia legi-
tima e de parentesco, € evidente que o conceito natural
deste parentesco foi entendido, nio num sentido biolégi-
co, mas num sentido sociocultural, SO neste sentido, e
ja ndo num sentido biologico, podemos falar duma des-
cendéncia Jegitima e de parentesco «naturais». Mas,
agora examinada a questio mais de perto, temos de
reconhecer que também o conceito juridico de paren-
tesco se pode distinguir ainda do conceito sociocultural,
e hoc sensu patural, de parentesco legitimo. Sim,
mesmo quando estes dois conceitos coincidem nos
pressupostos da sua aplicagdo, quando, portanto, o
parentesco juridico so existe onde exista também o
parentesco sociocultural, quando, especialmente, abs-
traimos do facto de que entre nos a celebragdo juridi-
camente relevante do casamento reveste formas particu-
lares que se distinguem das formas religiosas — mesmo
entdo os conceitos juridico e cultural-natura) de paren-
tesco ndo sdo idénticos. O conceito juridico de paren-
tesco tem nomeadamente um alcance particular que lhe
empresta uma significa¢do incomparavel. Conforme diz
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o jurista, ele funciona como «hipotese legal», 4 qual 3
«regra de direito» (a «norma juridica») liga «conse-.
quéncias juridicas». E eis-nos chegados ao nicleo_da
questdo.

" Quando se dizia que o pai ilegitimo ndo era
parente do seu filho ilegitimo, com esta regra juridica
queria significar-se que a hipétese legal da descendéncia
ilegitima ndo eram ligados os mesmos efeitos juridicos
que a hipdtese legal da descendéncia legitima. Mas que
sdo efeitos juridicos? Ja referimos, p. ex., que, em caso
de parentesco legitimo em linha recta, existe um direito
de escusa a depor como testemunha, o qual ndo existia
na hipotese de ascendéncia ilegitima, enquanto vigorou
o mencionado § 1589, 2. Mas, mais importante € o
seguinte, que continua a «valer» mesmo depois de
eliminado o § 1589, 2. Entre a descendéncia legitima e
a ilegitima subsiste como dantes uma diferenga juridica
essencial, ndo obstante hoje o pai ilegitimo ser conside-
rado «parente» do filho ilegitimo: o filho legitimo usa o
apelido de familia do pai, ao passo que o filho nascido
fora do casamento recebe em geral o nome de familia
que usa a mae ao tempo do nascimento (§§1616 e
1617 do Caodigo Civil). O pai legitimo detém, ao lado
da mie, o «poder paternal» sobre o fitho, quer dizer, o
direito e a obrigagdo de cuidar da pessoa e dos bens do
filho, educando-o, vigiando-o, cuidando da sua sauide,
orientando a sua formagdo e escolha da profissao.
representando-o em negodcios juridicos e em processos
Judiciais; ao passo que o filho nascido fora do casamen-
to, enquanto menor, esta {com certas restri¢ées) sob o
patrio poder da méde (§§1626 e 1705 do Codigo
Civil). E, ndo obstante a equiparagao (levada tdo longe
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quanto possivel) da posigae do filho ilegitimo a do filho
legitimo relativamente ao direito a alimentos e ao
direito sucessorio, subsistem ainda diferengas que nio
vamos especificar aqui. Salientese a titulo de exemplo
que o direito sucessorio que agora lhe cabe, quando
com ele concorram descendentes legitimos ou os de um
conjuge sobrevivo do autor da heranga, assume a forma
de um direito de representacdo sucessdria (semelhante
ao direito ao quinhao legitimdrio geral ), de modo que o
filho ilegitimo ndo entra na comunhao hereditdria com
aqueles outros herdeiros (§1934-a do Codigo Civil).
E isto e apenas isto o que significa para o Direito
«parentesco» ¢ «descendéncia» (legitima ou ilegitima):
por forga da «hipitese» do parentesco ou da des-
cendéncia assim circunscrita pela lei desta ou daquela
maneira surgem ou ndo surgem estes ou aqueles «efei-
tos juridicos». Tudo o mais que, nas relagoes humanas,
o conceito de «parentesco» evoca ou por ele € sugerido:
o sentimento de solidariedade e comunidade de destino,
a recordagdo de antepassados comuns e de uma origem
comum, a consciéncia de compartilhar da honra de
todos os membros da familia e 0 conexo sentimento de
responsabilidade, a entreajuda nas necessidades, etc. —
tudo isto apenas tem para o Direilo, quando muito, um
significado mediato, pois que imediatamente apenas lhe
interessam aqueles direitos e deveres que sdo reconhe-
cidos como «consequéncias juridicas». Assim, pode
efectivamente constituir um dever moral para os des-
cendentes de um tronco comum {(irmdos e primos)
ajudarem-se mutuameate nas situagoes de necessidade ¢
garantirem-se reciprocamente o sustento. Mas, se o
Direito ndo prescreve a obrigagdo de alimentos, o facto



29

do parentesco ndo tem, nessa medida, relevancia juridi-
ca. E 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 regulamentagdo juridica.

Esta relatividade da regulamentagao juridica sob a
forma de diferentes efeitos juridicos referidos 4 mesma
situagdo bdsica faz-nos compreender melhor d relativi-
dade acima descrita na formagao dos conceitos da
hipotese legal. Que a sucessdo legitima e a ilegitima

" possam ter diferentes consequéncias juridicas, nao obs-
tante representarem a mesma situagio de facto natu-
ral, isso explica-se pela circunstincia de na norma
juridica ndo ser conceitualmente fixada ¢ tornada
objecto de enunciados cientificos (sobre um «parentes-
co» ou «descendéncia» bioldgica «em si», com estes ou
aqueles efeitos «naturais») uma situagdo de facto em si
previamente dada. O que acontece €, antes, que «hip6-
teses legais» sdo recortadas e por assim dizer postas
{constituidas) como pressupostos de determinadas regu-
lamentagées juridicas (de natureza civil, penal, ou ate
de direito publico). Ora, ao proceder assim, o legislador
tem a liberdade de determinar diferentemente os pres-
supostos da hipotese, na perspectiva de especificos
pontos de vista juridicos, e, portanto, de apreciar e
conceber de diferentes modos, tendo em conta as dife-
rentes consequéncias juridicas, o facto natural unitdrio
da «descendéncia»,

Falamos repetidas vezes de efeitos juridicos (ou
consequéncias juridicas) que se ligam a uma «hipotese
legal». Que devemos entender por «efeitos juridicos»?
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Ja tomdmos conhecimento de alguns de entre eles: o
direito de usar um certo nome, o direito e a obrigacdo
de exercer o poder paternal, o direito a alimentos e o
direito de sucessdo. Em qualquer caso, direitos e deve-
res. Isso implica uma multiplicidade de coisas. Primei-
ramente ¢ para comegar, significa que as consequéncias
juridicas consistem em direitos (poderes Juridicos) e
deveres e, depois, que estes direitos e deveres sdo
reconhecidos como juridicos. Com referéncia a este
tiltimo ponto contentemo-nos com a observagio de que
os direitos e deveres apenas sio reconhecidos como
juridicos quando podem ser defendidos e efectivados
através de meios juridicos — o que hoje praticamente
significa, dada a intima ligagdo entre Direito e Estado,
que eles, sendo necessario, podem fazer-se valer peran-
te as autoridades judiciais ¢ administrativas. {O pro-
blema das relagdes dos direitos e deveres juridicos com
os direitos e deveres morais — aos quais falece aquela
exequibilidade estadual — € ja um problema de filosofia
do Direito que nao cabe tratar aqui).

Quando ha pouco dissemos que as consequéncias
juridicas sdo constituidas por direitos e deveres. deve-
riamos ter logo acrescentado: em primeira linha. Pois
ndo podemos esquecer que no Direito ha «grandezas
negativas», consequéncias juridicas negativas, a_saber,
a negacdo de direitos € deveres, como justamente acon-
tece (parcialmente) na paternidade ilegitima, por exem-
plo. Ademais, se, v. gr., um «negécio juridico» &
contrario a lei ou aos bons costumes, como, por exem-
plo, a promessa de prestar num processo um falso
testemunho a troco de dinheiro, 0 negocio é «nulo»
(§ § 134, 138 do Codigo Civil), o que significa que dele
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nio resultam quaisquer direitos ou obrigagées. E deste
caso devemos distinguir ainda aquele outro em que
duma hipétese legal podem resultar direitos e deveres
que tém um conteiido negativo, isto &, direitos e deveres
que se referem a uma omisséo, a um nio fazer algo,
como, v. gr., o dever de ndo realizar uma acuwdade
ruidosa e o correspondente direito. Os direitos e deveres
desta ltima espécie sdo juridicamente algo de positivo,
como ¢ sdo também as dividas — que nas nossas contas
tratamos como algo negativo e a ser reduzido do
patrimonio, mas que em face do Direito sdo algo de
positivo, a saber, tipicas obrigagSes. Auténticas gran

dezas negatlvas em sentido juridico sdo-no,, pelo.con-
trdrio, as negagdes de direitos e “deveres que vdo
conexas com a nulidade dos negécios juridicos contra-
rios a lei e aos bons costumes. Elas representam como
que um cancelamento das consequéncias juridicas, a
que nos, no entanto, e por estranho que parega, volta-
mos a chamar «consequéncia juridica», pois dizemos
que a ofensa da lei ou dos bons costumes por parte de
um negécio juridico tem por consequéncia juridica que
o negocio € nulo e que, portanto, ele nio produz
propriamente quaisquer consequéncias juridicas. E evi-
dente que neste conira-senso se esconde uma ambigui-
dade. Esta perturbante ambiguidade reside no facto de
chamarmos «consequéncia juridica», ja a uma parte
constitutiva da regra juridica (a regra juridica «consta
de hipotese legal e consequéncia juridicar), ja aquilo
que ra regra juridica se prescreve ou estatui: a consti-
tuigdo de um direito ou de um dever ou aquilo a que o
direito e o dever se referem: a prestacdo, a pena, etc.
Por exemplo, importa distinguir entre a estatuigdo da
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regra juridica prescrevendo que de um contrato de com-
pra e venda resultam certos direitos e deveres para o
comprador e o vendedor (é esta a consequéncia juridica
enquanto parte constitutiva da regra de Direito) e os
proprios direitos e deveres das partes contratantes que
se encontram prescritos naquela regra: o direito do ven-
dedor a exigir o pre¢o 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-
quéncia juridica de fazer com que se nao produzam
consequéncias juridicas (efeitos juridicos), a expressao
aconsequéncia juridica» hi-de ser atribuido um duplo
sentido: um primeiro, significando o mesmo que parte
constitutiva da regra juridica, e um segundo, signifi-
cando 0 mesmo que direito ou dever, Esta ambiguidade
nunca podera ser inteiramente evitada, por isso que a
linguagem corrente dos juristas de continuo se serve de
ambas as expressdes conjuntamente. Para afastar du-
vidas convém dar 4 consequéncia juridica, quando esta
seja entendida no sentido de elemento constitutivo da
regra juridica, a designagao de comando ou estatui-
Gao juridica.

Apos este paréntesis, regressemos a nossa tese:
as consequéncias (efeitos) juridicas apresentam-se sob a
forma de direitos e deveres. Ser-nos-4 permitido pensar
aqui em direitos e deveres positivos — se bem que
eventualmente possamos ainda pensar naqueles direitos
e deveres que sao algo negativo, um non facere ou
omissao. Eles representam a prdpria substancia do
Direito. Em face deles as negagdes (sclde efeitos
juridicos) apresentam-se tio-sé como limita¢oes, como
algo secundario. 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
«consequéncia juridica» ou, como também se diz, o
«efeito juridico» duma factualidade juridicamente rele-
vante consiste na constituigdo, extingdo ou modificagio
duma relagdo juridica. E se agora perguntarmos o que &
que deve entender-se por este novo conceito wrelagdo
Juridica», receberemos mais ou menos a seguinte
resposta: uma relagdo juridica é uma «relagdo da vida
definida pelo Direito», como o sao, v. gr., as relagdes
entre comprador e vendedor ou entre conjuges. «Pelo
lado do seu conteddo, as relagoes juridicas apresentam-
-se as mais das vezes como poderes (direitos), aos quais
se contrapdem os correspondentes deveres; mas tam-
bém existem relagdes juridicas — como, por exemplo, o
parentesco, o domicilio — que apenas sdo consideradas
como relevantes enquanto possiveis fontes de direitos e
deveres futuros, isto €, de direitos e deveres que
somente surgem quando outros pressupostos se verifi-
cam». Se agora analisarmos esias consideragdes sobre a
relagdo juridica enquanto conteuido da «consequéncia
_juridica», facilmente nos daremos conta de que, afinaf,
a relagdo juridica ndo funciona justamente como conse-
quéncia juridica, mas, antes, como hipdtese legal des-
tinada a produzir consequéncias juridicas, e que, ao
invés, na medida em que a relagdo juridica, ou a sua
constituicdo, extingdo ou modificagdo, seja efectiva-
mente encarada como consequéncia juridica, esta for-
mulagdo por sua vez nada mais exprime sendo que se
trata de direitos e de deveres, da sua constituicdo, etc.
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E, assim. também por este modo somos conduzidos,
pois, aos direitos e deveres como conteudo das «consc-
quéncias juridicas». _

Do mesmo modo, so a primeira vista é que parecera
tratar-se de uma diferente concepgao da natureza da
consequéncia juridica quando se diz: como o Direito é
uma ordem de coacgdo, a estatuicdo da consequéncia
juridica ha-de consistir sempre em prescrever uma
coaccdo, em prescrever, portanto, uma pena ou uma
execugio for¢ada e coisas similares. «Sendo o Direito
uma ordem de coacgdo, toda a norma juridica € uma
norma que prescreve ou ordena um acto coercitivo. A
sua esséncia exprime-se por conseguinte numa proposi-
G40, na qual a um determinado pressuposto vai ligado o
acto de coac¢do como consequéncia». Assim se expri-
me o fundador da chamada «Teoria Pura do Direito»,
HANS KELSEN. Mas se ponderarmos que_a prescri-
¢do da coacgdo, por sen turno, se limita_também a
produzir, de um modo coactivo, direitos e deveres ou
que, como o proprioc KELSEN diz, dada a hipotese
legal, deve ter lugar a coacgao, torna-se-nos patente que
também aqui as consequéncias juridicas se reconduzem
a direitos e deveres. SO que sao direitos e deveres dum
tipo particular, a saber, direitos e deveres dos orgdos
estaduais de realizarem determinados actos. O signilfi-
cado dos direitos e deveres assim configurados esta
naturalmente conexo com a circunstincia de os direitos
e deveres juridicos serem precisamente caracterizados
como juridicos por acharem efectivagdo através das
autoridades estaduais. Ora isto apenas pode ser assim
se existem os correspondentes direitos e deveres esta-
duais. Estes aparecem, portanto, como o ultimo ponto
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de apoio de todos os direitos e deveres — concepgio
esta que é porventura discutivel, mas que nds ndo
podemos discutir neste lugar.

Como resultado provisorio vamos assentar no
seguinte: as consequéncias juridicas, que nas regras de
Direito aparecem ligadas as hipéteses legais, sdo constd-
tuidas por direitos e deveres. As estatuigées~das
consequéncias juridicas prescrevem a constituigdo ou a
ndo-constitui¢do de direitos e deveres. Mas poderemos
nos porventura simplificar ainda o modo de nos expri-
mirmos reconduzindo os deveres a direitos e os direitos
a deveres? Se nido hd 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 prego da venda corresponde o dever do
comprador de paga-lo, ou o dever do Estado de con-
denar por sentenga o dito comprador e proceder a
execugdo forgada do seu patriménio —, talvez baste
entdo dizer que a hipotese lega!l de toda a regra de
Direito tem como consequéncia juridica direitos ou
afirmar que ela tem como consequéncia juridica deve-
res. Ora se efectivamente queremos proceder a esta
simplificagdo, parece mais vidvel seguir o caminho de
reconduzir os direitos aos deveres. Pois ¢ fora de duvida
que nao existern direitos sem deveres, ao passo que é
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 nio so os direitos dos individuos mas ainda
os da comunidade e particularmente do Estado. Diga-
mos portanto: As consequéncias juridicas previstas nas
regras de Direito sdo constituidas por deveres. Mas o
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que sio deveres? Um dever consiste sempre num dever-
-ser de certa conduta.Quem é¢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 indagacdo: as regras juridicas sdo regres.de-
dever-ser, e sio verdadeiramente, como soi dizer-se,
proposigoes ou regras de dever-ser hipotéticas. Elas
afirmam um dever-ser condicional, um dever-ser condi-
cionado através da «hipdtese legal». Exemplo: se foi
concluido um contrato valido de venda de uma coisa, o
vendedor deve entregar a coisa ao comprador e trans-
ferirdhe a propriedade sobre ela, o comprador deve
receber a coisa do vendedor e pagarlhe o prego
convencionado (cfr. §433 do Codigo Civil). Novo
exemplo: se alguém, intencionalmente ou por negligén-
cia, ilicitamente causa dano a vida, ao corpo, a saude, a
liberdade, a propriedade ou a qualquer outro direito de
outrem, deve prestar ao lesado indemnizagio de perdas
e danos (cfr. §832 do Cadigo Civil). Ainda outro
exemplo: se alguém subtrai a outrem um objecto mo-
vel que lhe nao pertence, na inten¢do de ilicitamente
se apoderar dele, deve ser punido com prisao por
furto (cfr. §242 do Codigo Penal). Embora as leis de-
signem as consequéncias juridicas como «obrigagoes»
{§§433, 823 do Cddigo Civil) ou se exprimam de
qualquer outra maneira (0 Cddigo Penal diz de um
modo caracteristico: «sera punido»), 0 que se quer
significar sempre é que algo deve acontecer.

Mas que significa aqui o verbo «dever» («dever-
-ser» — «Sollen» )? O que significa o deverser de certa
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conduta (pois que outras acepgoes do dever-ser, que
ndo aquelas que se referem a conduta humana, nio
nos interessam senzo secundariamente)? De novo
.topamos aqui com uma dificil questdo de filosofia do
Direito, uma questdo mesmo de filosofia geral. Muitos
filésofos tém dito que sobre o dever:ser nada mais se
pode afirmar: que ele ¢ um conceito_fundamental e
iltimo que ja ndo ¢ susceptivel de defini¢do, uma
_«categoria», um modo origindrio do nosso pensamento.
Foi este ponto de vista defendido pelo perspicaz filosofo
da moral e da cultura, GEORG SIMMEL, entre
outros. «O dever-ser (das Sollen) é uma categoria que,
aditada ao significado real duma representagdo, deter-
mina a sua importancia relativa para a praxis... Ndo ha
qualquer definicdo do dever-ser... O dever-ser é um
modo de pensamento como o futuro € o pretérito...».
Outros acentuam que o dever-ser ¢ a expressdo de um
querer. Neste sentido, escreve-se no conhecido dicio-
nirio dos conceitos filoséficos de R. EISLER: «O
dever-ser € v correlato de uma vontade, uma expressio
do que ¢ exigido por uma vontade (propria ou alheia).
O ‘dever-ser’ ¢ um ‘diktat’ da vontade. Ele ¢ dirigido
por uma vontade supra-ordenada a uma vontade su-
bordinada ...». Se nos lembrarmos que a expressdo de
uma vontade dirigida a conduta de outrem se chama
«imperativo», poderemos acompanhar EISLER quando
diz: «O ‘tu deves’ tem cardcter imperativo». Sendo
assim, podemos entdo afirmar que as regras juridicas,
como regras de dever-ser dirigidas a uma conduta de
outrem, sdo 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 realizagdo é valorada positivamente e
2 sua omissdo € valorada negativamente. Aqui nio
podemos aprofundar mais este assunto,

Retomemos agora a formula segundo a qual as
regras juridicas sao imperativos. Ela quer dizer que as
regras juridicas exprimem uma vontade da comunidade
juridica, do Estado ou do legislador. Esta dirige-se a
uma determinada conduta dos subditos, exige esta con-
duta com vista a determinar a sua realizagio. Enquanto
os imperativos juridicos estiverem em vigor, eles tém
forga obrigatoria. Os deveres (obrigagdes) sdo, portan-
to, o correlato dos imperativo$. A partir disto foi elabo-
rada uma «teoria» cuja tese afirma: o Direito €, em
substancia, constituido por imperativos e s6 por impe-
rativos. E esta teoria é correcta quando a entendamos
adequadamente e sem exageros. Em primeiro lugar, ela
ndo se refere naturalmente a cada uma das proposicoes
gramaticais que se encontram num Cédigo. Nomeada-
menie estas proposi¢des, na generalidade dos casos, e
por razdes de «técnica legislativa», ndo sao autonomas.
So6 da combinagao delas entre si resulta um sentido
completo. Mais tarde haveremos de ver que nesta
combinacdo se traduz uma boa parte da arte dos
juristas. Para ja, limitemo-nos a um exemplo. Quando o
§53 do Codigo Penal e o §227 do Codigo Civil
concordemente nos apresentam uma «defini¢do legal»
de legitima defesa, a saber: «Legitima defesa é aquela
defesa que ¢ necessaria para afastar uma agressao ilicita
¢ actual de si ou de outrem», esta determinagdo do
conceito nao tem um significado autonomo, pois s6 tem
sentdo em combinagdo com o ulterior esclarecimento
dado pela lei de que a conduta exigida pela legitima
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defesa ndo é «ilicita» e ndo € «punivel». Mas também
este ultimo esclarecimento nio € autonomo,. pois sé
pode compreender-se como limitago de proibigées e de
declaragoes de punibilidade: causar danos a outrem,
matd-lo, infligir-lhe lesGes corporais, exercer violéncia
sobre ele, etc., acgoes que em geral sao proibidas e
puniveis, em caso de legitima defesa passam a ser
licitas. A conhecida mdxima: «O que nado € proibido €
permitido», pode também ser invertida: «O que ¢é
permitido ndo ¢ proibido»'". Tanto as defini¢ées legais
como as permissdes s3o, pois, regras nao auténomas.
Apenas tém sentido em combinagdo com imperativos
que por elas sdo esclarecidos ou limitados. E inversa-
mente, tambem estes imperativos so se tornam comple-
tos quando lhes acrescentamos 0s esclarecimentos que
resultam das definigées legais e das delimita¢ées do seu
alcance, das permissdes assim como de outras excep-
goes. Os verdadeiros portadores do sentido da ordem
juridica sdo as proibigoes e as prescrigées (comandos)
dirigidas aos destinatarios do Direito, entre os quais se
contam, de resto, os proprios orgdos estaduais. Essas
proibigdes e prescricdes sao elaboradas e construidas a
partir das proposigoes gramaticais contidas no Codigo.

~ O que acabamos de dizer vale também em relagio
aquelas denegagdes de consequéncias juridicas que nds
vimos terem lugar quando um negocio juridico viola a
lei ou ofende os bons costumes. Quando o Codigo Civil
declara tais negocios nulos e, consequentemente, lhes
recusa aptidio para criarem obrigagdes, isto apenas
significa que a ordem ou comando impondo aquela
prestagdo a que noutros casos os negocios juridicos
(como, v. gr., um contrato de compra ¢ venda, um
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contrato de prestagao de servigos) obrigam, excepcio-
nalmente nio tem lugar. Por conseguinte, as prescrigoes
ou comandos que impdem a prestacio sdao também
limitados por estas regras sobre a nulidade dos negocios
Jundicos.

De modo diferente, porém, se passam.as coisas no
que respeita a revogagdo expressa ou tacita de impera-
tivos juridicos preexistentes. Assim. por exemplo, se a
proibicdo do aborto fosse completamente revogada,
como algumas vezes ja tem sido reclamado, isto signi-
ficaria o desaparecimento de um imperativo. Esta
revoga¢ao ela mesma nio seria um imperativo nem
parle integranie dum imperativo. No imperativo a
vontade do destinatario do Direito € vinculada, ao
passo que na norma juridica revogatoria essa vontade é
libertada. Se, porém, a regra proibitiva do aborto
apenas ¢ quebrada em relagdo a certos casos, como, v.
gr., na hipdtese de interrupgdo clinica da gravidez para
salvar 2 vida ou a sauide da gravida, entao de novo se
tratara apenas de uma regra permissiva limitadora, nao-
autonoma, que se deixa configurar como excepgao i
regra proibitiva do aborto, mantendo-se esta como regra
geral.

Todavia, a ieoria imperativistica nio é for¢cada a
abandonar a sua tese fundamental pelo facto de exist-
rein normas juridicas revogatorias que nio tém caracter
Imperativo, por isso que estas normas revogatdrias
apenas tém por funcdo diminuir a soma total dos impe-
ratives juridicos vigentes, sem acresceatar ao proprio
conjunio desses imperativos preceitos juridicos dum
novo tipo. Através das normas revogatdrias certas
formas de conduta siao subtraidas ao dominio do juri-
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dico e relegadas para o «espago ajuridico». O que sub-
siste apds esta opera¢io s3o de novo € apends impera-
tivos.

Ha ainda uma outra classe de normas juridicas a
que devemos prestar particular atengao: as normas
atributivas, aquelas que conferem direitos subjectivos™.
Vamos portanto prolongar, mas de um novo angulo,
certas consideragbes que acima inicidmos sobre a
relagio entre o direito e o dever. Exemplos cldssicos de
atribuigdes de direitos avs individuos séo-no as garan-
tias fundamentais de Direito constitucional, tais como
aquelas que nos actualmente encontramos na primeira
parte da Constitui¢io {Lei Fundamental) de Bona, mas
sao-no ainda as determinagées do Direito Civil sobre a
propriedade, 0 seu conteido e a sua protecgdo (§ §903
e ss., 985 e ss., do Cadigo Civil). A linguagem juridica
corrente distingue entre Direito objectivo ¢ direito sub-
jectivo. O Direito objectivo ¢ a ordem juridica, o
conjunto das normas ou regras juridicas que nods ha
pouco concebemos como imperativos. O direito sub-
jectivo é o poder ou legitimagdo confertda pelo Direito
{Berechtigung). Mas se partiros do ponto de vista de
que os direitos subjectivos se fundamentam em normas
juridicas atributivas (normas que atribuem esses direi-
tos), estas concessées ou airibuigdes de direitos per-
tencem ao Direito objectivo, pois que sdo regras juri-
dicas. Ora em que relagdo se enconiram estas normas
com as regras juridicas de caracter imperativo? Para
tesponder a esta questdo temos de analisar mais de
perto a natureza do direito subjectivo. Antes de tudo, os
direitos subjectivos 540 mais do que simples permissées.
Uma permissio, como por exemplo, a de causar danos
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ao agressor na hipotese de legitima defesa, pode ser
considerada como mera excepgdo as varias proibigées
de lesar ou danificar outrem e, nesta medida, apenas
tera um significado negativo. A concessao de um direito
subjectivo como o da propriedade significa, ao contra-
rio, algo positivo. Neste caso, reconhece-se ao titular.do
direito subjectivo uma esfera de poder, de modo a ser-
-lhe possivel, dentro dela, acautelar os seus proprios
iinteresses. Por isso € que no ja muitas vezes citado
tratado de ENNECCERUS se escreve: «O direito sub-
jectivo é, sob o aspecto conceitual, um poder que ao
individuo € concedido pela ordem juridica ¢, pelo_que
respeita a sua finalidade, um meio para a satisfagio de
interesses humanos». ENNECCERUS coloca a «con-
cessdo» de tais direitos subjectivos ao lado das
prescrigoes e das proibigoes do Direito. «Toda a regra
juridica perfeita (completa) contém uma "préscri¢do
(um comando); muitas, porém, a mais disso. ¢ mesmo
em primeira linha, contém uma concessio». «Efectiva-
mente, se o Direito consistisse apenas em prescri¢oes
ou comandos. estes poderiam na verdade traduzir-se em
vantagens para outrem (assim, v. gr., o preceito que
manda espargir as estradas em tempo de inverno e
quando ha gelo, traduz-se em vantagem para os utentes
das vias publicas; o preceito que ordena o estabe-
lecimento de determinadas institui¢des destinadas a
promover o bem-estar geral, traduz%se em beneficios
para o publico — sao 0s chamados efeitos «reflexos»),
...mas nao poderia surgir para esse outrem, com base
apenas nessa prescrigao ou comando, um direito a que
ele {(esse comando) seja observado; para tanto torna-se
necessaria ainda uma concessdo deste direito a essa
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pessoa... A regra juridica que me atribui a propriedade
ndo se limita a estabelecer para os outros a proibigdo de
me perturbarem o dominio da coisa, antes me confere
a0 mesmo tempo esse dominio sobre a dita coisa, no
sentido de que eu proprio posso exigir que mo nao
perturbem». Ora este lade positivo do Direito parece
levar por completo de vencida a teoria imperativista.
Numa célebre critica desta teoria afirmou K. BIN-
DING que, segundo ela, o direito subjectivo apenas
seria «um buraco no circulo das normas». A teoria
imperativista apresenta-se como uma especie de pessi-
mismo filoséfico-juridico. Se, de acordo com SCHO-
PENHAUER, o classico representante do pessimismo
filosofico 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 nio estar vinculado por
imperativos, no estar liberto da «penosa exigéncia, do
rigoroso dever-ser (Sollen)». Assim como so nos aper-
cebemos da meramente negativa libertagio do des-
prazer quando a perdemos. assim como s6 aprendernos
a apreciar a frescura da juventude, a saide e a energia
para o trabaiho quando estas vdo gradualmente desapa-
recendo, também sé damos conta da bengio que
representa a concessao de direitos quando os impe-
rativos cada vez mais nos limitam a liberdade. Apenas
sob o jugo do Estado totalitario aprende o homem a
apreciar de novo os perdidos direitos e liberdades
fundamentais. Entretanto, a teoria imperativista, récta-
mente entendida, ndo se deixa afastar por consideragées
desta natureza. Ela de modo algum negara que o direito
concede (atribui) algo, que produz resultados positivos
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e cria vantagens palpaveis. Os direitos subjectivos estio
ai e sao alguma coisa de positivo. Todavia, a referida
teoria imperativista mostra-nos que o Direito tio-so-
mente alcanga este efeito positivo através de uma
significativa instituigdo de imperativos. Assim, haja
vista a propriedade, que pode considerar-se como
prototipe de um direito subjectivo. A sua «concessao» é
operada através dos seguintes meios, € apenas atraveés
deles: pelo facto de ser proibido a quem quer impedir ao
proprietdirio o gozo da coisa que lhe pertence —
furtando-tha ou roubando-tha, recusando-lhe a sua pos-
se, perturbando-lhe o seu uso, etc. —; pelo facto de ser
ordenado aquele que, sem vm particular titulo juridico,
esta na posse duma coisa alheia, que a restitua ao seu
proprietario; e, sobretudo, pelo facto de ser ordenado as
autoridades judicidrias que, a requerimento do proprie-
tario, intervenham no sentido de obterem a efectivagao
daqgueles comandos e proibigdes primadrios. Sem todos
estes imperativos, qualquer concessao da propriedade,
por mais expressa ¢ solene que fosse, ndo teria sentido
nem substancia. E o mesmo vale em relagao a todos os
outros direitos subjectivos. Deste ponto de vista, a
concessio de direitos subjectivos é, no fundo, um inodo
de falar sobre uma constelagio de imperativos entre-
lagados de uma forma especial. Mas note-se bem que os
direitos subjectivos nao brotam do so! por toda a parte
em que algo € ordenado (prescrito) pelo Direito, mas
tio-somente 1i onde os imperativos juridicos estio
conformados e coordenados de maneira tal que deles
resultam aquelas posigoes de privilégio (Machipos:-
tionen) a que nos chamamos direitos subjectivos. KEL-
SEN exprime isto mesmo nos seguintes termos: «Te-



45

mos perante nés um direito subjectivo (Berechtigung)
quando, entre os pressupostos da consequéncia juridica
ilicitude, figura uma manifestagio de vontade, dirigida
aquela consequéncia, daquele que € lesadc nos seus
interesses pelo facto ilicito, manifestagido de vontade
essa vertida na forma de uma accao ou de uma queixa
(ou reclamacgdo)». Assim, «o direito .subjectivo nao se
situa em face do Direito objectivo como algo indepen-
dente dele». «Q dualismo de direito subjectivo e Direito
objectivo desaparece». Sempre que ha direitos .sub-
jectivos, sempre que eles sio «concedidos», sdo conce-
didos através da criagio de imperativos. Nem alids
poderia ser doutro modo, por isso que o direito, por si
mesmo, nio dispde de qualquer outro meio de acgio
sendo daquele que lhe ¢ conferido através do poder de
emitir comandos. Tudo o que o Direito realiza, realiza-
-0 através da utilizagdo deste poder de comando. Ele
nao dispde dum saco cheio de direitos subjectivos no
qual possa meter a mao para os espalhar entre o povo.
Na sua relativa pobreza assentam, em ultimo termo, as
razdes de todas as dificuldades do Direito. Como os
direitos subjectivos so podem ser concedidos agravando
as outras pessoas com exigéncias e obrigacdes —
mesmo que se trate apenas da obrigagao de conservar
uma coisa ou de se abster duma ac¢ao —, € muito mais
dificil realizar a justica do que se se tratasse da dis-
tribui¢ao de um preexistente tesouro de direitos sub-
jectivos. Também a uma mie custa menos se tem de
repartir justamente um bolo entre os seus filhos do que
se se vé obrigada a impor obrigacdes a um filho para
vantagem do outro. Ainda desta perspectiva se faz nova
luz sobre a distingdo entre a simples permissdo e a
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chamada concessdo de direitos subjectivos. Com cada
nova permissdo sao limitadas as proibi¢des, os impe-
rativos perdem terreno. Quando se trata de novas
concessoes de direitos, pelo contrdrio — como aconte-
ceu, No nosso tempo, e. g., com o reconhecimento dos
direitos de autor — os imperativos aumentam necessa-
riamente. O dominio do permitido alarga-se tanto mais
quanto mais os imperativos se dissolvem. Inversamente,
o inventario dos direitos subjectivos apenas pode au-
mentar em paralelo com o aumento do inventdric das
proibigbes ¢ prescrigoest?.

Se nos é licito, portanto, afirmar sem receio o
cardcter primario de imperativos de regras juridicas
essenciais perfeitas (completas), nao vamos no entanto
esquecer que a vontade imperativista do legislador nao
¢ uma vontade desvinculada (incondicionada), um mero
arbitrio. Os comandos e proibigoes do Direito tém as
suas raizes nas chamadas normas de valoracdo™,
eles fundamentam-se — dito de forma mais simples —
em valoragoes, em aprovagoes ¢ desaprovagées. Tem
inteira razdo o moralista FR. JODL quando afirma que
todo o imperativo «ja pressupbe necessariamente o
juizo de que aquilo que se exige tem um valor parti-
cular, um valor proprio, e € por isso mesmo que é exigi-
do». Com igual razao se exprime o criminalista E.
MEZGER: «O Direito, enquanto ‘norma determinati-
va' (=imperativo) nao é de modo algum ‘pensavel’ sem
o Direito enquanto ‘norma valoradora’ — o Direito
como norma valoradora é um necessdrio pressuposto
Iégico do Direito como norma determinativa... Pois
quem pretende ‘determinar’ 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. Um prius logico do Direito como
norma de determinacdo é sempre o Direito como norma
de valoragdo, como ‘ordena¢io objectiva_da vida'»..
Temos de reconhecer como acertadas estas conside-
ragdes, pelo menos quando nio vejamos no Direito a
expressio da vontade caprichosa de um déspota mas o
produto de ponderagdes racionais. Nestes termos, por
exemplo, o aborto ndo é proibido por acaso, mas
porque se considera ou estima aquele ser vivo em
gestacdo como sagrado e intocivel e se reconhece a
necessidade de lhe conceder protecgdo juridica contra
os perigos que o ameagam, nas situacées de conflito,
por parte da gravida e de terceiras pessoas. Somente no
caso de estas situa¢ées de conflito se apresentarem com
uma configura¢ido tal que se deva dar preferéncia a
outros interesses sobre aquela vida em gestacao, € que
podera ter lugar uma valoragao diferente e abrir-se uma
excepcdo a proibicio do aborto. E neste sentido que
hoje, entre nds, se reconhece a chamada indicagao
médica como fundamento para a «interrupgio da gra-
videz», com o fim de se afastar um perigo sério para a
vida ou a saide da gravida, com o consentimento desta.
A proibigdo do aborto, assim como as excepgoes a esta
proibicao, fundamentam-se, portanto, em valoragées
prévias. Pode, de um modo inteiramente geral, afirmar-
-se que a indagacao destas valoragoes subjacentes as
regras juridicas ¢ de mdxima importancia para a cor-
recta compreensao e para a determinacido do conteudo
de tais regras. A este ponto voltaremos ainda mais
adiante.

Todavia, também esta consideracio nio é de
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molde a impedir-nos de ver a substancia das regras
juridicas no seu caracter imperativo. Com efeito, a valo-
ragido so se torna genuina regra juridica ao armar-se
com um imperativo. Com simples normas de valoragdo
nao poderia o Direito exercer o dominio que lhe
compete sobre a vida dos homens em comunidade. So
na medida em que as normas de valoragao adquirem a
forga de manifestagées de vontade e, portanto. de
ordens ou comandos, € que elas se transformam em
normas juridicas.

Tendo, portanto, de nos conformar com a tese de
que as normas juridicas sdo, no seu conteido essencial,
imperativos, ela ndo deixard de fazer surgir, no espirito
daqueles que conhecem o mundo conceitual da filosofia
kantiana, a seguinte pergunta: sdo estes imperativos
categdricos ou hipotéticos? Ja dissemos @ que as regras
'ou proposigées juridicas sao regras hipotéticas de de-
ver-ser. Voltemos de novo a este ponto. Primeira-
mente trata-se de saber, a luz da terminologia kantia-
na, qual a espécie a que pertencem os imperativos
juridicos. Ora: «Os imperativos ou sao hipotéticos ou
categoricos. Os primeiros poem a necessidade pratica
de uma possivel conduta como meio para qualquer
outra coisa que se pretende alcangar. O imperativo
categérico seria antes aquele que apresentasse uma
conduta como objectivamente necessaria por si mesma,
sem referéncia a qualquer outro fim». Por outras
palavras, os imperativos hipotéticos sdo apenas bons
conselhos do teor seguinte: se queres alcangar este ou
aquele fim, tens de recorrer a este ou aquele meio. Eles
sao indicagdes técnicas nas quais se pressupde «hipote-
ticamente» um determinado fim. KANT designa-os
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também por «imperativos de pericia» € acentua de
forma incisiva: «A questao nao ¢ a de saber se o fim ¢
racional e bom, mas apenas a do que temos de fazer
para o alcangar. A receita do médico para de forma
segura fazer com que o seu paciente recupere a saide, e
a do envenenador para com seguranga lhe provocar a
morte, sa0 sob este aspecto de igual valor, pois que
ambas sdo adequadas a realizagdo perfeita do respec-
tivo fim». O célebre livro de N. MAQUIAVEL sobre o
principe é neste aspecto um palpitante exemplo de um
repertorio de imperativos hipotéticos (para fins poli-
ticos). Além de tudo o mais é um trago essencial de
toda a técnica moderna formular imperativos hipotéti-
cos que ensinam os meios de realizar determinados fins,
sem discutir ou apreciar moralmente os mesmos.__Ora,
bem ao contrério, a fungdo dum imperativo categorico é
precisamente dizer-me qual o fim que eu me devo.
propor em cada caso, incondicional e absolutamente,
«sem referéncia a um outro fim». Devo eu, como médi-
co, curar ou, como envenenador, matar? A proposicao:
«Nao deves matar», é um imperativo categorico. Do
mesmo modo, «a lei penal é um imperativo categorico»,
quer dizer, € um imperativo categorico que o Criminoso
sofra a pena merecida. E esta pelo menos a concepgao
de KANT na sua Metafisica dos Costumes. Claro que
existe uma nitida divisdo do trabalho (distribuigiao de
funcdes) entre «técnica» e «moral». A técnica ensina-
-me os meios para alcangar o fim e deixa 4 moral a
determinag¢io do préprio fim. A técnica é moralmente
indiferente ou, para ser mais exacto, ela recebe a sua
significagdo moral da moralidade ou imoralidade dos
fins a cujo servigo se coloca.
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_ A qual dos dominios pertencem, pois, as regras
Juridicas? A ciéncia juridica é mais enformada por uma
orientagdo técnica ou por uma orientacio ética® Ora
certamente que as regras juridicas, sob certo aspecto,
sdo de conceber como preceitos que exigem determi-
nados meios para determinados fins. Nos vimos, por
exemplo, que uma grande parte dos imperativos proi-
bem ou prescrevem determinadas condutas, para desse
modo criarem aquelas posicoes de privilégio a que nds
chamamos direitos subjectivos. Mas, a parte isto, o
Direito estd sob o signo e o critério da conveniéncia
pratica (da adequacdo 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 proprio Direito
aprecia os fins em ordem aos quais estabelece as suas
regras. Ele valora (estima) determinados fins como
bons e por ai mesmo se submete, na medida em que é
enformado pela aspiragdo ao «justo», aos principios
morais. O mal-afamado principio do Nacional-Socia-
lismo: «O Direito é o que é util para 0 povo», que na
realidade ameagou degradar o Direito a um conjunto
de meros imperativos hipotéticos, € um principio que
nao s6 se apresenta como uma aberragao do ponto de
vista ético mas também como inadequado do ponto de
vista da teoria do Direito. Isto porque nos ndo da
qualquer resposta a questio de saber o 'que é util e
proveitoso para o povo e ainda porque nés esperamos
do direito precisamente uma resposta a questio de
quais os fins que, sob o rétulo «uti.lidade do povon,
devemos prosseguir: a ordem fronteiras adentro ou a
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afirmagdo de poder em relagdo ao exterior, a paz ou a
eXPaﬂ.Séo guerreira, o progresso cuitural ou a riqueza
material, a felicidade do individuo ou a maior vantagem
da comunidade? O préprio Direito, portanto, fixa os
fins e exige a sua realizacio de uma forma tio mncondi-
cional, dum modo exactamente tio «categdrico», como
a moral. Resulta, pois, como consequéncia desta con-
€epGio, que, na interpretacdo e na aplicagao dos impe-
rativos juridicos, devemos «entender» («compreender»)
estes como meios para alcancar os fins que o Direito
considera bons. Inversamente, quando nos _achamos
perante imperativos hipotéticos, somos livres para nos
decidir a favor ou contra o fim. S6 se queremos o fim €
0 queremos alcangar com seguranca € que temos de nos
orientar pelo imperativo hipotético, o qual nos aconse-
Iha os meios apropriados.

Mas ndo serd justamente que o Direito deixa a
cada um a escolha dos fins e se limita a fornecer-lhe os
meios? Esta concepgdo pode encontrar apoio no facto
de as regras de Direito ligarem determinados efeitos
juridicos, conformes ou contrarios a vontade do agente.
a determinadas ac¢des, com a indicacdo de que, se
pretendo esses efeitos ou estou disposto a aceitd-los,
tenho de praticar ou posso praticar as respectivas
acgoes. Assim, por um lado, eu posso, através de uma
declaracdo de vontade, da conclusao de um acordo,
duma petigao junto duma autoridade e de actos seme-
lhantes, produzir efeitos juridicos que sdo de meu agra-
do; mas também posso. por outro lado, praticar «actos
ilicitos» e «actos puniveis», isto desde que me disponha
a sujeitar-me a prestagio de perdas € danos e a suportar
a punicio. E de acordo com o espirito desta concepgéao
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que A. RUESCH afirma: «Quem, conhecendo exacta-
mente a pena em que incorre, se decide a cometer o cn-
me, decide-se simultaneamente a suportar a pena,
considerando-a um prego justo ou até vantajoso da
satisfacio que lhe proporciona o crime». Podemos
ainda ler, num autor de certo relevo que escreve sobre
teoria do Direito, a seguinte frase: A norma juridica
«limita-se a apresentar uma conduta como condicio-
nalmiénte recta, ou seja, como meio para fins que talvez
$ejam por nds perseguidos, ou que talvez sejam, ao
contrario, por nos detestados, mas estao conformes com
g vontade de quaisquer pessoas e, portanto, hao-de ser
garantidos pelo poder posto ao servigo dessa vontade».
Ou ougamos o grande jusfilésofo italiano DEL
VECCHIO falar — com intuito de repudio, claro —
daqueles que «declaram que o Direito deixa ao devedor
a liberdade de nio pagar a sua divida quando prefira
sujeitar-se, por causa dela, a execugio forgada, e além
disso, que qualquer pessoa pode praticar um crime,
desde que esteja pronta a sofrer a respectiva pena».
Com o proprio DEL VECCHIO devemos, porém,
afirmar que «o Direito tem um cardcter a0 mesmo
tempo hipotético e categdrico». As coisas passam-se
efectivamente da seguinte maneira: Quanto a sua subs-
tancia, a regra juridica é um imperativo categérico. Ela
exige (prescreve) incondicionalmente. De certo que
constituiria um mal-entendido simplesmente lastimavel
pensar-se que a regra juridico-penal poderia significar
que nos pertence a escolha entre matar ou nado matar,
entre a prisdo e a liberdade, que nos é licito, por isso,
desde que estejamos prontos a passar a vida por detras
das grades da prisdo, comeler tranquilamente um homi-
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cidio. O Direito moderno proibe 0 homicidio com tanta
firmeza como a Lei mosaica. De igual modo, constitui
um imperativo categorico que o transgressor da proibi-
Gdo seja punido. KANT viu isso muito bem. Dai deriva
para o Direito hodierno o chamado principio da lega-
lidade: o Ministério Publico, que tem por fungio
perseguir o crime, é, segundo o Cddigo de Processo
Penal, «obrigado a agir por todos os actos que podem
ser judicialmente punidos e investigados». E isto o que
vale em geral para toda a espécie de actos ilicitos ouw
puniveis. Vale em relagio a tais actos o comando estrito
da sua omissao, tanto por parte do Direito como, de
resto, em grande medida, também por parte da moral. E
niaoc sao menos categéricos os deveres de prestar a
comunidade juridica certas contribuigoes positivas, por
exemplo: pagar impostos, suportar expropriagoes, etc.
E também um preceito categorico aquele que ordena o
cumprimento das obrigagoes de Direito privado assu-
midas através de declaragées de vontade, especialmente
através da conclusido de traiados. Todavia, o certo €
que depende de nds o querermos ou ndo vincular-nos
através duma declaragio de vontade & celebragdo dum
contrato. Nesta medida, esta nas nossas maos o poder
de utilizar as regras ¢ os preceitos juridicos como meio
para a modelagdo planeada das nossas relagdes de vida.
Uma vez, porém, que nos tenhamos vinculado, é-nos
categoricamente exigido o cumprimento das obrigagoes
que assumimos. A célebre mdxima «pacta sunt servan-
da» também €, pois. um imperativo categérico — &
muitas vezes é considerada como de «Direito natural».

QO certo € que os imperativos juridicos sdo «hipo-
téticos» num sentido inteiramente distinto daquele que
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corresponde a terminologia kantiana. Eles sdo hipoté-
ticos. nao no sentido de que temos de seguir determina-
das prescrigoes quando queremos alcangar certos fins,
ndo nos sendo imposto nada de vinculativo quanto aos
mesmos fins, mas, antes no seatido de serem conexio-
nados a determinados pressupostos, em parte expres-
samente fixados, em parte tacitamente subentendidos.
As regras juridicas, por outras palavras, sdo imperativos
hipotéticos no mesmo sentido em que ji acima chama-
mos hipotéticas as regras normativas. «Toda a regra
juridica representa em certo sentido uma hipétese, pois
que ela é apenas aplicdvel quando se apresentem certas
circunstancias de facto que na propria regra se acham
descritas». Assim, por exemplo, a proibigao de matar,
nio obstante o seu caracter categorico, pressupde que
se esteja em face de uma situagdo nomal, e nio duma
situacdo excepcional, como o seriam a situagdo de
legitima defesa, a existéncia duma sentenga de morte
passada em julgado ou o estado de guerra. Propriamen-
te a proibi¢do de matar tem o seguinte teor: quando ndo
seja caso de legitima defesa, de execu¢ao duma senten-
¢a de morte ou de realiza¢do de uma operagdo militar
em tempo de guerra, ¢ proibido matar. E cd temos um
imperativo concebido sob a forma hipotética. Para o
ndo confundirmos com o «imperativo hipotético» no
sentido de KANT, podemos designi-lo por imperativo
condicional. Dificilmente se poderd pensar num impe-
rativo juridico que nio seja condicionado por este
modo. Ora, como os [dgicos, no chamado juizo hipots-
tico (se a, logo b), distinguem entre protase e apodose,
assim também nos devemos distinguir no imperativo
juridico condicional a protase da apédose. A protase
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contém os pressupostos de cuja verificacdo depende o
imperativo, a apodose o proprio 1mperat1vo‘5' QO jurista
chama a protase «hipotese legal» e a apodose. «conse-
quéncia juridica», devendo a proposito desta ultima pen-
sar-se no comando ou estatuigdo de consequéncias ju-
ridicas, no deverser dé uma prestacac (accao), tole-
rancia ou omissao.

Pode, de resto, duvidarse, num caso concreto,
sobre 0 que pertence a «hipotese legal» e o que faz
parte da «consequéncia juridicar. Quando o §823 do
Codigo Civil diz: «Aquele que intencional ou negligen-
temente lesar ilicitamente a vida, a integridade fisica...
de outrem, fica obrigado a perdas e danos pelos
prejuizos que dai resultem», podemos perguntar-nos se
a formula «danos que dai resultem» pertence propria-
mente a hipotese legal ou a consequéncia juridica. A
solugdo correcta é a seguinte: pertence aqui a hipotese
legal que um determinado prejuizo tenha surgido, e a
consequéncia juridica que precisamente esse prejuizo €
que deve ser indemnizado. Pertence, com efeito, a
hipdtese legal tude aquilo que se refere & situa¢do a que
vai conexionado o dever-ser (Soflen), e a consequéncia
juridica tudo aquilo que determina o conteido deste
dever-ser.

Sobre a hipotese legal muito havera ainda a dizer.
Desde logo isto: que ela pode ndo ser constituida
apenas por elementos positivos, mas também por ele-
mentos negativos, como 0 mostram os exemplos que
acima apresentimos referentes as excepgdes a impe-
rativos; que podem entrar a fazer parte dela, além disso,
nio so elementos exteriores, apreensiveis pelos senti-
dos, mas também momentos interiores, psiquicos, «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., «lesio corporal»),
elementos referidos a valores, «normativos» (v. gr., no
§826 do Codigo Civil, «ofensa aos bons costumes»).
Nio nos cocuparemos por agora em detalhe destas dis-
tingdes. Pelo menos algumas delas terdo de ocupar de
novo a nossa atengdo. A teoria da hipdtese legal tem
sido objecto de uma elaboragio particularmentc subtil
dentro da ciéncia do Direito penal. o que em parte se
relaciona com um célebre principio, que também se
encontra expresso no artigo 103, al. 2, da Constitui¢o,
o principio: rulla poena sine lege {nunca se aplica uma
pena sem um fundamento legal). Deste principio resul-
ta, designadamente, que os preceitos de Direito penal
tém de circunscrever com relativo rigor as hipdteses (ou
tipos) legais a que vai ligado o comando da punicao
contido na consequéncia juridica (estatuigao). Por outro
lado, desempenham um papel especial entre as hipote-
ses legais aquelas do Direito civil que em si incluem
declaracoes de vontade, como designadamente todas as
hipoteses legais que tém por objecto a celebragdo de
contratos {exemplo: §652 do Codigo Civil, relativo ao
contraio de corretagem: «Quem promete uma comissdo
pela informagio sobre a oportunidade de celebrar um
contrato ou pela intervengao de alguém como interme-
didric num contrato...»). Tais hipdteses legais, como ja
referimos, possibilitam-nos a modelacdo das nossas
relagdes da vida de acordo com a nossa vontade. Elas
tornam possivel a «autoriomia privada» e permitem-nos
dispor dos imperativos juridicos duma maneira tal que
nos levou a duvidar do seu cardcter categorico. O
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sentido destes imperativos parece ser, com efeito, o de
que, se queremos alcangar determinados fins (no exem-
plo: a informagdo sobre uma oportunidade de celebrar
um contrato), nos temos de obrigar a uma contrapresta-
cao atraveés das correspondentes «declaragoes de vonta-
de». Todavia, importa considerar que a obrigagdo,
fundada em wltimo termo na declaragao de vontade, tem
ela mesma caracter imperativo: «quod initio est volun--
taris, posterea fit necessitatis» (GROCIO).

Mas ha algo que precisamos por em destaque antes
de pFosseguinnos na nossa indagagio: € que tanto a
hipotese legal como a estatui¢do (consequéncia juridica)
530, enquanto elementos da regra juridica, representa-
das por conceitos abstractos. Assim como 0§ juizos
hipotéticos no sentido I6gico sido constituidos por con-
ceitos, de igual modo o sdo a proétase e a apodose de um
imperativo juridice condicional. Por isso, a «hipotese
legal» e a «consequéncia juridica» (estatuigdo), como
elementos constitutivos da regra juridica, nao devem ser
confundidas com a concreta situacido da vida e com a
consequéncia juridica concreta, tal como esta € proferi-
d3 ou ditada com base aaquela regra. Para maior clareza
chamamos por isso «situagio de facto» ou «concreta
situagao da vida» a hipotese legal concretizada. Infe-
lizmente, porém, ndo existe qualquer designagdo para a
consequéncia juridica concreta. Nao obstante, o nosso
Cadigo Penat esforga-se por exprimir a distingao entre a
conseguéncia juridica abstracta e a concreta, designan-
do a pena estatuida na lei em forma abstracta como
«cominagdo penal» (ou pena cominada) ¢ a pena
cancreta, isto ¢, a pena «medida» ou fixada para o caso
concreto. como «pena apiicada» (vejam-se, por exem-
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plo, o § 52, por um lado, e o § 53 pelo outro, ambos do
Cddigo Penal). Aquela «cominagio penal» (pena comi-
nada) ¢ muitas vezes indeterminada. Assim, p. ex. a
«pena de multa» é frequentemente cominada sem
indicagGes precisas sobre o seu montante, se bem que,
segundo certos preceitos da Parte Geral (cfr. § §40 e s.
do Codigo Penal), existam limites minimos ¢ limites
madximos. A pena «aplicada» é em principio, a0 contra-
rio, exactamente determinada (ela é, p. ex., multa cor- -
respondente a 20 dias, cujo montante o tribunal «de-
termina» ). Temos uma excepgdo a isto no direito da de-
linquéncia juvenil, onde existe a possibilidade de uma
duragdo indeterminada, embora dentro de certos limites.
Ora, se tivermos em mente esta distingdo do
abstracto e do concreto, toparemos ainda com um dis-
cutidissimo problema que ndo quero passar aqui em cla-
ro, por isso que € rico de ensinamentos sobre a
especificidade do pensamento juridico. Refiro-me a
questdo de saber qual a relagdo em que se encontram
entre si a hipétese legal e a consequéncia juridica. Até
aqui limitamo-nos a caracterizar esta relagdo como
relagio de condicionalidade: a hipotese legal, como
elemento constitutivo abstracto da regra juridica, define
conceitualmente 0s pressupostos sob os quais a estatui-
¢ao da consequéncia juridica intervém, a consequéncia
Jjuridica é desencadeada. Nada se opde a que conce-
bamos esta relagdo também como pura ¢ simples
predicagdo, tal como frequentemente o faz o préprio
legislador. Na verdade, em vez de dizer: «se alguém
intencional ou negligentemente lesa a vida, a integri-
dade fisica, a saude...,, fica obrigado a reparar os
prejuizos que dai resultem», diz antes: «Quem inten-
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cional ou negligentemente lesa..., fica obrigado a repa-
rar os prejuizos que dai resuitem». Por conseguinte, é
logicamente indiferente dizer que, sob as condig¢ées
(pressupostos) formuladas na hipétese legal vale (inter-
vém) a consequéncia juridica, ou dizer que para a
hipotese legal vale a consequéncia juridica. Todavia, a
primeira formulagao exprime mais claramente o ca-
racter condicional dos imperativos juridicos, ao qual
nds atribuimos um certo relevo. Mas, para efeito de
configurar com maior plasticidade o caracter especifico
do pensamento juridico, também ja se tem apresentado
aquela relagao de condicionalidade como uma forma
particular de causalidade do juridico.Foi o que fez. ja
no século passado, ZITELMANN, na sua importante
obra «Irrtum und Rechtsgeschift», de 1879 (pp. 214 ¢
ss.). entre a hipotese legal e a consequéncia juridica
existe «um especifico. vinculo de necessidade, criado
pelo legislador, que nés ndo podemos conceber doutra
maneira sendo por analogia com a causalidade natural»
(p. 216). Trata-se aqui de uma «causalidade propria do
juridico, criada pelos homens inteiramente por analogia
com a causalidade natural» (p. 221). O legislador
institui, entre a hipotese legal e a consequéncia juridica
— quer dizer, o estar-obrigado de uma pessoa —, uma
conexdo causal cuja existéncia ecle mesmo determina.
De entre os eminentes juristas contemporineos, A.
VON TUHR seguiu as pisadas de ZITELMANN. Es-
creve: «O mundo juridico estd submetido, tal como os
processos da realidade exterior, ao principio da razdo
suficiente. Entre a hipotese legal e a consequéncia
juridica existe uma causalidade baseada, nio na ordem
da natureza, mas na vontade da lei, que, como a causa-
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lidade dos fendmenos da natureza, se fundamenta em.
iltimo termo na estrutura do pensamento humano. Uma
modificagio no mundo do Direito somente surge (acon—
tece) quando se verificou a situa¢do descrita na hipdtese
legal para tanto necessaria; ela desencadeia-se sempre
que a situagao descrita na hipdtese legal se apresenta,
com uma necessidade inarreddvel, por assim dizer
automaticamente, € i5to no preciso momento em que a
situagio descrita na hipdtese legal se completa: entre a
causa juridica e o efeito nao medeia, tal como na natu-
reza fisica, qualquer espago de tempo mensuravel». «A
causalidade juridica (a circunstincia de um facto ar-
rastar consigo efeitos de Direito) baseia-se na determi- -
na¢ao da lei e, por isso, pode ser livremente modelada
por ela: o Direito pode coligar a qumsquer factos
quaisquer consequeéncias juridicas».

Desta ideia de uma causahidade juridica extraem- se
também consequéncias praticas, por exemplo: que uma
consequéncia juridica nao pode produzir-se duas vezes
ou ser duas vezes anuiada. Nio hd «efeitos duplos» no
Direito. Se alguém, por exemplo, se torna proprietario
com base num negdcio juridico, nio pode tornar-se uma
vez mais proprietario com base numa outra hipdtese
legal, v. gr., numa usucapido. Ou entio, se um negdcio
juridico ja é nulo com base em certa hipotese legal, nao
pode ser declarado nulo uma vez mais com base noutra
hipotese legal, por exemplo, com base no dolo. Neste
sentido diz VON TUHR que «um direito, uma vez
constituido, ndo pode voltar a constituir-se, e um direito
que ainda se ndo constituiu ou se extinguiu nao 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 ¢ €, por isso, nulo. Pode entio a
mesma parte, no caso de encontrar dificuldades de pro-
va, alegar, além disso, que o contrato foi concluido por
dolo, pelo que ataca a sua validade e requer a sua anu-
lagao com este fundamenio? Segundo o ponto de vista
de VON TUHR isso ndo € possivel, pois & contrario a
«causalidade juridica». Um direito nao constituido nao
pode ser anulado através duma acgao de anulagao.
Contra a teoria da existéncia duma conexao juri-
dicocausal entre a situa¢do descrita na hipotese legal e
a consequéncia juridica, tem-se repetidas vezes objec-
tado que ela confunde uma conexdo légica com uma
conexdo causal. Com grande perspicacia declara, por
exemplo, BINDER que ¢ «pura insensatez os juristas
falarem de ‘efeito (=eficiéncia) juridico'». Tratar-se-ia
de simples linguagem figurativa — pois que a conse-
quéncia juridica ndo poderia ser concebida, como todo
o efeito genuino, como «modificagdo dum estado de
coisas», ¢€la ndo teria qualquer «realidade (efectividade}
objectiva, quer no mundo fisico quer no mundo psiqui-
co». A consequéncia juridica em nada mais consistina
sendo «numa conexao logica da situagdo de facto (des-
crita na hipdtese legal) com a regra juridica na sua refe-
réncia normativa». Todavia. nao é com esta facilidade
toda que se consegue afastar a concepgio causalista.
Pelo caminho seguido por BINDER parece que nao
chegamos ao problema propriamente dito. Quando um
juiz «refere a regra juridica» uma factualidade concreta
prevista na hipotese legal, uma situagao da.vida, portan-
to, quer dizer, quando ele a «subsume» a hipotese
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abstracta da lei, com esta subsung¢do somente nao chega
a consequéncia juridica concreta, mas unicamente
quando “Iogicamente pressuponha ‘que, na lei; por um
lado € No €aso concreto, pelo outro, a situagio descnta
na hlpotese legal arrasta consigo a consequéncia Juridi-
ca. E precisamente a este atrair-a-si (ou arrastar atrds
de si) que os causalistas dao a designagao de causa-
lidade€ juridica. Por conseguints; @ questdo apenas pode
ser a de se esta certo que chamemos causalidade a esta
conexao entre hipotese legal € consequéncia juridica, in
abstracto (dentro da regra juridica, portanto) ou in
concreto {quer dizer, com referéncia ao caso da vida
que cai sob a regra juridica). Quando BINDER observa
que tal nao é possivel porque a consequéncia juridica
nio possui qualquer realidade (eficicia) objectiva, po-
der-se-ia responder que seria justamente uma limitagio
indevida do conceito de causalidade pretender aplica-lo
somente a modificagées no mundo dos objectos fisicos e
psiquicos — pois que também ha produtos espirituais
gue talvez possam ser submetidos & categoria da causa-
lidade. Por que haveriamos de nio poder dizer que uma
promessa «produz» (provoca) uma pretensic ou uma
obrigagdo com a mesma propriedade com que dizemos
que uma pancada produz (provoca) uma ofensa corpo-
ral ou uma dor psiquica? Desde HUME e KANT que,
duma forma ou doutra, se encontra afastada a ideia de
que a propria causalidade seja algo de objectivo (etwas
Gegenstdndliches). Em todo o caso, sempre é verdade
que a causalidade natural se baseia em leis naturais, a0
passo que a causalidade juridica se funda em leis
humanas, sendo que estas ultimas em certo sentido sdo
produto duma criagdo arbitraria. Mas também com esta
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consideragdo nio fica o assunto arrumado: «E verdade
que os factos juridicos ndo possuem por si mesmos a
sua forca criadora de Direito (rechtserzeugende Kraft),
mas a recebem da lei ou do costume: a causalidade
juridica € instituida pelo... Estado. Mas também os
factos naturais ndo operam por si o resultado (efeito)
natural, antes o mundo € criado e ordenado num plano
situado para além deles...». Impde-se mais ¢ mais a
ideia de que estamos envolvidos numa luta de palavras.
Se os juristas, em vista das descritas analogias entre a
conexdo natural e a conexao juridica, querem chamar
causalidade a ligagdo da hipotese legal com a conse-
quéncia juridica, o que desde logo é comprovado pela
expressao «efeito juridico» (Rechtswirkung), ja radi-
cada e com foros de cidadania, havemos entido de dis-
cutir ainda se se trata duma simples «imagem linguis-
tican, ou antes, duma apropriada extensado de uma
«categoria» a um ambito de matérias que sem razdo se
pretende subtrair ao seu dominio?

Todavia, impde-se uma grande cautela. Nio s6 por
razdes teoréticas, pois que de qualquer forma a causa-
lidade das leis naturais preestabelecidas possui uma
estrutura diferente da conexdo entre hipotese legal e
consequéncia juridica, criada pelos homens, mas tam-
bém por razdes priticas. A passagem da simples
«linguagem figurativa» a aplicagdo da categoria da
causalidade aos elementos constitutivos da regra juri-
dica e aos dados da vida subsumidos &2 mesma regra
induz com a maior facilidade a consequéncias de «juris-
prudéncia conceitualista», consequéncias estas que se
apresentam como pecados contra o espirito da moderna
Jurisprudéncia. E 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 juridica a consequéncia de que os direitos
constituidos nao se constituem de novo, que os direitos
que se ndo chegaram a constituir ou se extinguiram nio
podem ser anulados. Na medida em que pensemos a
relagao entre hipétese legal e consequéncia juridica
como simples conexdo condicional ou predicativa (se se
verifica a hipotese legal, desencadeia-se a consequéncia
juridica, ou: para a hipotese legal vale a consequéncia
juridica), nenhumas objecgées fundamentais se levan-
tam a que consideremos como possiveis os duplos
efeitos. Varias hipoteses legais, por exemplo: uma
transferéncia de propriedade por meio de negdcio
juridico e uma usucapido, ou uma violagiao dos bons
costumes € uma anulagdo por dolo, podem verificar-se
conjuntamente, uma apos a outra ou uma ao lado da
outra, por tal forma que ambas ao mesmo tempo
fornegcam o «fundamento» para que a consequéncia
juridica, e portanto, para que um direito ou uma
abrigagao, se constituam ou ndo constituam. Pode
alguém ser proprietdrio, tanto porque se tomou tal
através de um contrato vilido de transferéncia da
propriedade, como também porque se verificam os
pressupostos da aquisigdao da mesma propriedade por
usucapido. 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 razao ou nio ter razdo por
fundamentos varios. Por isso lhe ndo parecera estranha
a ideia de que varias hipoteses legais, das quais, cada
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uma de per si, arrasta consigo in adstracto a mesma
consequéncia juridica, funcionem como varios funda-
mentos juridicos para uma € a mesma consequéncia
juridica, quando in concreto para ela ac mesmo tempo
conviam. E este o ponto de .vista_principalmente
defendido por KIPP no seu célebre trabalho sobre, os
duplos efeitos no Direito. Se as hipéteses (legais) com
que opera o jurista nio sdo outra coisa sendo «condi-
¢des para que os imperativos intervenham ou para que
nos libertemos deles», entdo «nada ha a opor a dupla
fundamentagdo da mesma consequéncia juridica, pois
nenhuma objec¢do levanta o facto de concorrerem dois
fundamentos do mesmo comando juridico» (p. 220). E
por isso igualmente possivel que «se constituam uma
apos outra duas obriga¢des de realizar uma e a mesma
prestagio», e bem assim que «eu seja proprietario por
dois fundamentos (titulos) distintos» (p. 221), sendo
indiferente que estes fundamentos surjam um ao lado do
outro ou um depois do outro. E igualmente possivel
«que uma e mesma relagdo juridica deva ser negada por
dois fundamentos diferentes» (p. 223). Assim, «nada
obsta a que uma relagdo de arrendamento seja denun-
ciada por ambas as partes com igual eficdcia, e isto ndo
somente quando a demincia seja feita por ambas as
partes ao mesmo tempo, mas ainda quando a denincia
de uma das partes se siga a da outra»; ¢ bem assim «é
possivel que um crédito seja pago e depois prescreva»
(p. 223). E ainda possivel que «um negocio juridico
possa ser nulo por dois fundamentos, por exemplo, por
falta de forma e ao mesmo tempo por doenga mental de
uma das partesr (p. 224) — pelo que poderi um
negocio juridico nulo ser ainda atacado em via de anu-
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lagzo e tornar-se nulo por este outro motivo, pois que
«também neste caso se trata apenas duma pluralidade
de fundamentos da nao-existéncia do vinculo» (p. 225).
Todas as concepgdes contrarias se baseiam tao-so
numa «confusio da concepgio figurativa dos efeitos de
Direito, como se fossem efeitos do mundo corpéreo,
com a verdadeira natureza das coisas» (p. 220). Todas
as criticas dirigidas contra a aceitagao duma anulabi-
lidade dos negocios juridicos nulos se desvanecem
«logo que nos libertamos da imagem da destruicdo de
um efeito corporeamente presente diante de nés ou da
expulsdo de um inimigo fisicamente situado a nossa
frente» (p. 225). Vemos, portanto, que a teoria da
causalidade juridica, quando levamos demasiado longe
a analogia com a causalidade natural, levanta aps
juristas dificuldades de ordem pratica. Estas dificul-
dades até hoje ainda ndo foram aclaradas. A concepgio
de KIPP encontrou muitos adeptos, mas também mui-
tos coantraditores — por exemplo VON TUHR e, em
parte, ZEPOS e HUSSERL. Nio podemos prosseguir
aqui a discussio. O alcance das expressoes figurativas
no Direito continua a ser objecto de debate. Uma
Jurisprudéncia de imagens transforma-se facilmente
em «Jurisprudéncia de conceitos». O problema dos
efeitos duplos ¢ dificultado pelo facto de que nem sem-
pre se distinguem e separam com suficientc precisao os
diferentes grupos de casos. PETER distingue os «du-
plos fundamentos» dos «efeitos duplos». Naqueles,
trata-se duma consequéncia juridica procedente de
varios fundamentos, nestes, de varias consequéncias
juridicas iguais quanto 20 seu contetido. Nestes comple-
xos de questdes se inserem ainda os chamados_proble-
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mas de concurso de normas, que sag_reseivides—pelo
Direito_positivo. Como também observou KIPP, pode
acontecer que do Direito positivo se extraia uma regra
por forga da qual, uma vez dada uma situagao prevista
numa hipétese legal, a situagao prevista noutra hipdtese
legal ja nao deva ter relevancia. Se alguém, por exem-
plo, se retirou duma associagdo, nao pode agora ser
excluido pela prépria associagdo. Todavia, isto € assim,
ndo por razdes logicas, mas antes porque, uma vez que
o associado se retirou da associagao, esla perdeu sobre
aquele o poder juridico com base no qual uma exclusdo
poderia ser imposta. E também do § 628 do Codigo de
Processo Civil se ‘extrai a regra segundo a qual um
casamento dissolvido por morte ja nao pode ser dis-
solvido por divorcio. Mas também isto nao resulta
duma necessidade ldgica; antes, so é compreensivel por
razdes praticas. De um modo mais geral podemos
afirmar: Pode resultar de principios ou regras juridicas
particulares que um (acto descrito numa hipdtese legal,
o qual, de um ponto de vista puramente logico — ou de
um ponto de vista realista-naturalista —, poderia bem
facilmente surgir ao lado dum outro descrito noutra
hipotese como fundamento juridico adicional, ndo deva,
todavia, ser tomado em consideracdo quando surja
acompanhado deste. Mas isto ja nada tem a ver com 0
nosso problema da natureza da conexao entre a hipo-
tese lepal e a consequéncia juridica.

Pelo que respeita a esta conexdo. vamos assentar,
por nossa parte. no seguinte: A hipotese legal abstracta
da regra de Direito imediatamente apenas estabelece as
condi¢des e circunstincias sob as quais intervém em
geral uma consequéncia juridica. isto &, um dever-ser.
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Esta relacdo ¢ uma rela¢do condicional, mas também
pode ser concebida como relagao predicativa. Ora se, in
concreto, pela via da «subsungio» — que mais adiante
analisaremos em detalhe —. se verifica que as condi-
¢des duma consequéncia juridica (um dever-ser) estdo
efectivamente presentes, com isso fica por nds veri-
ficada a qctualidade (Aktualitdt =efectiva existéncia)
desta mesma consequéncia juridica. Podemos. portanto,
dizer que a presenca dos factos concretos que preen-
chem a hipotese legal abstracta da regra juridica passa a
ser a base em que se funda o juizo cognitivo sobre a
actualidade da consequéncia juridica. Se, por exemplo,
segundo uma regra geral da lei, o assassinato (homici-
dio qualificado) deve ser punido com prisao perpétua, o
verificarmos a existéncia de um assassinato in concreto
torna-se¢, em combinacio com aquela regra, na base em
que se funda o conhecimento da consequéncia juridica
segundo a qual este facto deve ser punido com prisdo
(maior) perpétua®. Niao devemos, porém, esquecer
que, frequentemente, a consequéncia juridica se nio
encontra completamente determinada na lei. e que,
portanto, a sua actualizacdo exige novas decisoes que a
determinem. Assim, por exemplo, com base na verifica-
¢do de que existe um homicidio (simples) concreto, eu
apenas sou conduzido ao juizo segundo o qual o agente
deve ser punido com prisdo maior de cinco a quinze
anos. Qual seja mais exactamente a pena que ele mere-
ce, eis 0 que tem de ser determinado através duma
especifica decisao judicial. Decerto que surge natu-
ralmente a tentagdo de interpretar logo como causa-
lidade juridica criada pelo legislador a ligagao abstracta
por ele estabelecida entre hipitese e consequéncia
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juridica. Mais forte ainda é a tentagdo de considerar o
concreto complexo de factos, que «preenche» a hipdte-
se abstracta da lei. como causa juridica da concreta
consequéncia de direito que se prende, por forga da lei,
aquele complexo de factos. A causalidade na ciéncia
natural nio &, ela também, apenas uma sequéncia de
dados (fenémenos) em conformidade com uma lei natu-
ral abstracta? No entanto, em desabono da construcio
de uma causalidade juridica, terd de pesar justamente o
facto de, frequentemente, a consequéncia juridica con-
creta nao se achar ainda, de modo algum, rigo-
rosamente predeterminada. mas, antes, consistir na
atribuigdo de competéncia para. dentro de certos - limi-
tes, se elaborar uma decisdo ajustada. e no comando
que obriga a tomar esta decisdo'™. Mesmo abstraindo
disto, porém. temos de permanecer conscios de que as
expressées «efeitos juridicos» e «causalidade juridica»
apenas sao licitas como um modo de falar indirecto e
figurativo, mas nos nao dao legitimidade para tirar
conclusées como a de que uma consequéncia juridica ja
surgida nao pode surgir de novo. gue um efeito juridico
ja afastado por certa razdo ndo pode ser uma vez mais
eliminado. Tais conclusdes sdo na realidade Jurispru-
déncia conceitual. que hoje ja ninguém pode defender.
A questio de saber em que medida uma e mesma
consequéncia juridica pode ser derivada de virios com-
plexos de [actos que a fundamentam, apenas pode ser
decidida de caso para caso segundo pontos de vista
proprios do jurista e metodologicamente correctos.
Fundamentalinente. nada obsta a admissibilidade de
efeitos duplos. quer se trate de «duplos fundamentos»
ou de «consequéncias duplas».



70

Estabelecamos agora a ponte de passagem para o
nosso proximo capitulo, fazendo de modo especial
realcar que a comexdo entre hipotese legal e conse-
quéncia juridica, de qualquer modo que a interpretemos
e designemos, nos aparece, quer in abstracto quer in
concreto, como uma conexdo que € produzida pelo
Direito positivo, quer dizer, em primeira linha, pela lei.
A «regra juridica» que — digamos agora ao concluir —
institui in abstracto uma ligagio condicional entre uma
«hipotese legal» e uma «consequéncia juridica», €, nos
dias de hoje, a grande maioria das vezes, uma regra
legal. Mesmo aqueles autores que créem numa «causa-
lidade juridica» entre a hipétese legal e a consequéncia
juridica, como ZITELMANN e TUHR, acentuam
expressamente que ela radica na lei, na «vontade do
legislador». Segundo uma outra ideia, que, até aqui
ainda nao foi considerada, a ligagdo entre hipotese legal
e consequéncia juridica néo se funda de modo algum na
leit ou na vontade do legislador, mas talvez numa
qualquer «natureza das coisas». Esta ideia sé muito
mais tarde vird a ser ventilada. S6 mesmo no termo
desta nossa indagacdo nos poderemos ocupar suma-
riamente dela. Para ja, devemos cingir-nos a lei. Ao
leitor sdo 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 ja varias vezes mencionada «subsun¢io» dos
casos da vida 4 lei e como é que ela se processa.
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ANOTACOES

. 1. Nesta conformidade. «permitido» e por mim tomade como
equivalente a «n3o proibido» € contraditoria com «proibido»
(negando a proibicdo). A «permissao» nao precisa de ser expres-
sa nem precisa de ser uma aprovagdo positiva. Muitos, porem,
distinguem o «permitido». enquaalo positivamente w«aprovado».
do simplesmente «ndo proibido» (indiferente): p. ex.. SAX. JurZ
1975, pp. 145 e s. e nota 74: cfr. também a decisio sobre o
aborto do BVertGer. de 25.11.77 sob D I L. JurZ 1975.p. 211
I. TAMMELO. em Outlines of modern Legal Logic, 1969. pp.
90 e ss.. diferencia mesmo entre «permissory» (positivamente
permitido), «licensory» {permitido. porque isento de um vinculo}
e «neutral» (no Sistema juridico «aberto»). Com lais distingoes
podemos relacionar consideracdes proprias do cdlculo da logica
deontica. Vide sobre o ponto. alem de TAMMELO. p. ex.: G.
WEINBERGER. Rechtlogik. 1970. p. 205: IDEM. Erlaubnis-
begriff. erc.. in «Etudes de Log. jur.» V. 1973 pp.113 ¢ ss.: K.
HAAG. in «Rechtstheorien (ed. Arthur Kaulmann), 1971, pp.
143 e s5.. K. OPALEK e J. WOLENSKI. On Weak and Strong
Permissions, na revista «Rechistheorien. val. [V, 1973, pp. 169 ¢
ss.. G.H.v. WRIGHT ¢ H. . KEUTH. /n «Normlogik». edit.
por H. Lenk. 1974, pp. 25 e s5.. 64 ¢ ss.2 cfr. também L. PHI-
LIPPS. ArchRuSozPhil. Bd. SO. 1964, pp. 317 ¢ ss.. Bd. 52,
1966. pp. 195 e ss.. Expressas ¢m linguagem nawural, sepundo a
terminologia aqui escothida sao validas as scpuintes afirmagées: o
que ndo e proihido ¢ permitido. a que ¢ permitido nédo é proibido.
0 que & preceitnado é tambem permitido. mas o que ¢ permitido
ndo €. sd por isso. preceituado.

2. Destacamos estas normas nao so das simples permissdes
(com o seu «Diirlen» = ¢ lcito) mas também daquelas dis-
posighes juridicas que contém um «pader» («Kénnen») juridica
na medida em que «conferem o poder» de praticar actos que
levam i «producdo» de efeitos juridicos — em especial no direito
civil. concedem uma «aulonomia privadar», quer dizer. tornam
possivel crigr {constituir) dircitos e deveres atraves de “negocios
Juridicos» (contratos, actos de disposigio. testamentos). Tais
normas juridicas, por seu turno, de novo podem ser olhadas como
“nao auténomas», na medida cm que apenas rezulam pressupos-
t0s sob os quais podem surgir direitos e deveres. cujo significada
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5 ria imperativista continua__e.‘l‘—-dls-;'
sio da teo g Eg'\':‘ri__éj@_ia_‘?‘?' se
7o5) pode ser reco!\_dfut
2ida 4 fixacao de imperativos, isto €, de.proibicdes Es%z{e'_’:f:"u??.

(comandos). Ver também a parte final da nota subsequery
e N R i ue posso continuar a
3. Na presente modalidade, creio que | LARENZ
defender a teoria imperativista contra as cricas de | ’
HENKEL ¢ KLUG, com o ulimo dos quais concorda em larga
medida R. SCHREIBER. Nao negarei que, no aspecto puramen-
te 10gico, a construcdo da teoria imperativista é apenas uma ealre
varias oulras possiveis, que — para usar as palavras de KLUG
— «ndo existe qualquer necessidade logica que nos force a formu-
ler as normas juridicas em proposigoes de dever-ser», que «somos
fivres na escolha do modus normativo fundamental», que, portan-
1o, ¢ particularmente, ¢ logicamente possivel escolher, em vez
duma «iinguagem de dever-ser», uma «linguagem do ser-licitor
(na qual o dever-ser é definido por um nio-ser-licito) ou, com
vista aos direitos subjectivos, uma forma de expressao que fale de
wautorizagdes» («legitimagSes» — «Berechtigungen»n). Também
ndo contradirei LARENZ quando este considera «direito e dever.
concessdo e proibicao. ‘momentos’ igualmente originarios de
qualquer ordem juridica» {somente colocaria talvez um ponto de
interrogagido depois de «qualquers. Cfr. a propésito H. COING,
Zur Geschichie des Begriffs wsubjektives Recht». wArbeite z.
Rechtsvergleichungr V, 1959, pp. 7 e ss.). Eu apenas acentuei a
dependéncia real do direito subjectivo do Direito objectivo impe-
rativisticamente estruturado no sentido de que a ordem juridica
tao-s6 pode «conceder» direitos subjectivos mediante uma insti-
tuicdo sui generis de imperativos e de que. nesta medida, a
«concessaon se baseia numa constelagao particular de impe-
rativos. As concessbes de poderes (Ermachiigungen) para a
pratica de actos criadores de direito (incluindo as concessdes a
que nos referimos na nota anterior, que tornam possivel a
“autonomia privada». permitindo a conclusao de contratos e de
actos de disposicdo no dominio do direito das obrigagdes. dos
qd;f :l'slolsa 'I::ésn; do dlrillo de familia e do direito sucessorio, para as
siva polémica le;':t(;aesapelClﬂlf‘nepte 0 l-‘.~HART na sua impres-
lerreiro por E. § LA‘\'iPEEorla v andsta) agora tazidas a
podem. como também HA?;TSM S Semantik, 1970. p. 65,
: observa, ser entendidas como

sob o angulo delvi : A
cussdo, como ate aqul- A Q¥  nucle
tambem_a_concessdo de direitos Tsubjec
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0. KELSEN, Reire Rechtstehtc. 220 oh o d deerser
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Torma g Gl . s o it @ 1 wpoeders — 1 gae T U
inclui o sdener-agrs 0 @36 el o dirito nawral ws woda-
posigde muits yal geeers. Sﬂhmé WOLF, s Problon der
lidades whjectiva ¢ swhpeetina. elr. i .
Natwerrechsfelre, 13 . !?:'Ij' s d lavr Amarmie.

1 Ate agqei wemps evitado o wso 0O PEREE
Visualmenie, »ieafing jurdicas significa o @eank yue r{,:ﬁra]! 1,;1 »
oo concekida come priposigdo peral. Por vezes, tuckaviii. 3 "';
sambem eay normas individuais, validas pard 1 €250 COACIEN.
[H35 INLEFESSANIAIIS COmO «NOMMmase. ¢m primeira linha. as regras
jundicas gerais. KELSEN da & expressao «Rechissatzs um uso
particuiar, £ d¢ modo difcreme goe H. ), WOLFF, Ver
walumgsrecht, 80 ed., (971, £ 2010 distingue emtre o Rechis-
narmes e ooRechssatzn: Morm ¢ o sconteudn DRpOralivistie que
wse expeimes na Reclirssar: .

3. Evidentemente gue 1amhem agui nde importa a fonma gra-
mavical. Quando, e, g, 0 %211 do Codico Penal diz! o ad:a55in0
sera pemids com prisdo maior por loda a vida. isto para nos
sigmilivas Se algusm comete assassinaws, deve ser punide Smn 3
pena de prisdg maior perpetuE,

O, Amoie-se. gpenas de passagem. gue desie nuwkdo seestabe-
lecem ambem comnesies de motivagdo paygpica Snire a TR
Juridicy e a decesdo vonceetd do orpio aplicador do dircing. Ndp o
3 exlas, porem. que se refere o scausalidade juradicar de gue nw
ekt s¢ e, Clr, sobre o ponte. poex . H. MAIER, Poechalogic
des eavoriondien Dewkhens, 1908, pp. 681 ¢ 5.

T. Maturalmente yue se pode Falar daguela prapria cuncesde
de compeiéncit ou daguele proprio comands come el
Tarsdicos (Rechiswirking o mas quandoe s fls da conseguénei
jurwlica gue deve ser veleiie jurdicos. pensa-se wsnalmente m
sanyio vunmy tal. aplicada ne exercicio da competéncii. Tambem

agqui st d:m-e tes em conla o duplo sentida da palavra weonsequin-
cia juridicas,






Capitulo HI

A i RiDICOS

A ELABORACAO DE JUIZOS JU
CONCRETOS A PARTIR DA REGRA
JURIDICA, ESPECIALMENTE O
PROBLEMA DA SUBSUNCAO

Vamos enfrentar de novo o problema referido na
parte final do iltimo capitulo, mas de um outro angulo.
Naquele capitulo falou-se da regra juridica. Ao falar-
mos desta tinhamos principalmente em vista a regra
juridica estabelecida e apreensivel na lei escrita. Quan-
do o leigo se representa o jurista e 0 seu woficion.
pensa-o como um hosnem que se ocupa de leis. Mas, ao
pensar assim. o certo é que apenas esta a ver uma das
faces da realidade. Até o leigo sabe ja que o pratico do
Direito, que representa sem duvida o protétipo do juris-
ta, se ocupa da «vidar». E o leigo sabe ainda mais: ele
sabe que. para todo e qualquer individuo. o Direito €
uma forga que tem incidéncia sobre o seu viver. Disto ja
falamos logo no principio deste livro. Mas o que signifi-
ca. pois. dizer que a Jurisprudéncia prdtica e o Direito
se referem & 1ida” Ponderando que o Direito, ao dirigir-
-se-nos. se nos dirige como a pessoas que afeicoam a
sua .vida através de aceées, poderemos afirmar: )
Qnrelto ez Juri§grfiéic_ia prética referem-se 4 nossa

e ors s 3 o e 943
. . 0 a momento, determinam os
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actos e omissoes através dos quais nés construimos essa
nossa vida. Podemos dizér Séim exagero que as nossas
‘acgoes estio constantemente sob a égide do Direito —
se bem que, evidentemente, n3o estejam subordinadas
exclusivamente ao Direito, pois que este normalmente
se limita a fixar os quadros dentro dos quais nds, agin-
do, modelamos a nossa vida. Ora a forma 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 ha-de lograr significagao para a nossa vida,
tem de destilar-se em concretas regras de dever-ser.
Pelo que respeita a nossa prépria pessoa ou com refe-
réncia aos outros, o que pedimos ao Direito é que nos
diga como, hic et nunc, devemos ou nao devemos agir.
A questio mais lata de saber como podemos agir,
facilmente se deixa transformar numa questao de dever-
ser («é-me licito”™ significa: «ndo devo fazer o con-
trario™).

Ora é-nos sem mais possivel imaginar que a
questdo sobre o concreto dever-ser juridico seja res-
pondida através de um costume ou uso tradicional. E a
verdade é que a forma originaria pela qual o Direito
dirige a vida ¢ 2 do chamado Direito consuetudinario,
quer dizer, 0 uso baseado na convicgdo da juridicidade,
confirmado e comprovado em lodas as situagoes do
mesmo tipo. Todavia, o Direito consuetudinario tem
hoje um papel relativamente insignificante. E de grande
importancia, em todo o caso, no Direito Internacional
Publico. Por conseguinie, deixemo-o agora de lado.
Mas de lado ficara também e principalmente uma outra
possibilidade: a de responder a questdo do concreto
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dever-ser juridico de caso para caso. através do senu-
mento juridico ou duma analoga intui¢do imediata do
que seja concretamente conforme ou desconforme ao
Direito. Vamos_ antes partiz do facto.— e-de-novo.se es-
tabelece a ligacdo com o capitlo precedente — de que
na vida ‘moderna ¢ efectivamente g lei que em primeira
linha nos mforma competentemente sobre o concreto
dever-ser jurldlCO Logo. vemo-nos obrigados a relacio-
'nar a vnda tom o Dxrelio Como e que lsto S€processa”

e ——— —— e o

«pensarnemo jurldlCO»

Este problema sera ainda melhor apreendido se nos
lembrarmos que a determinagao daquilo que € in
concreto juridicamente devido ou permitido ¢ feita de
um modo auloritario através de orgdos aplicadores do
Direito pelo Direito mesmo instituidos, islo €, através
dos tribunais e das autoridades administrativas sob a
forma de decisées jurisdicionais e actos de administra-
¢do. As mais importantes decisdes jurisdicionais sdo as
senfengas dos tribunais, através das quais, por exemplo.
alguém ¢ condenado a fazer uma prestagio ou €
considerado culpado de um crime e condenado numa
pena. mas que também se podem limitar a declarar uma
acc¢do improcedente ou a ilibar um acusado. Exemplos
de actos administrativos sao-no as ordens da policia, as
concessdes. as decisoes do fisco. Relativamente a estas
determinagdes autoritarias concretas do que é juridica-
mente devido'", rege hoje entre nos o «principio da
legalidade». O artigo 20. al. 3, da Constitui¢cdo (Lei
Fundamental) da Republica Federal declara expressa-
mente: «O Poder Executivo (2 Administra¢ao, pois) e o
Poder Judicial (ou seja, os tribunais) estdo vinculados a
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Lei e ao Direiton. E este um aspecto essencial do
caracter de «Estado-de-Direito» da nossa vida publica_
MAUNZ explica da seguinte forma o principio da lega-
lidade: "«Todas™ ds actuatoes do Estado, sejam elas
actos jurisdicionais ou actds da “Administra¢as, devem
‘poder ser reconduzidas a uma I€i formal od, por ouira,
Ser realizadas ‘combase’ ‘numa lei formal (7.)7-©
‘principio ndo consente que um acto do Poder Exedutivo
seja pura e simplesmente fundamentado no Direito nao
escrito ou em principios ético-sociais geraxs como’ a
justica, a moralidade, etc.». Isto ndo quer “dizer que a lei
50 por si ¢ de modo esgotante determine as concretas
decisdes e actos da Justica e da Administracao. Para
excluir desde logo uma tal concepgao positivista-norma-
tivista basta lembrar que ¢ fungio da Administragio, e
em parte também dos tribunais, moldar a vida da
comunidade estadual segundo poantos de vista de pratica
utilidade e de equidade. inclusive, pois, segundo um
critério discricionario ou de «livre estimativa». Em todo
o caso, a lei ocupa uma posi¢ao decisiva nas decisGes
da Justica e da Administragdo. Muitas vezes ela dita-
-lhes mesmo o seu exacto sentido.

Se agora quisermos analisar o pensamento dos
juristas na aplicagdo da lei 4 concreta situagio da vida,
é aconselhavel focar este processo de aplicagdo da lei la
onde ele se apresenta sob uma forma depurada. Tal ¢ o
caso quando a lei se propde determinar exclusiva e
-esgotanternente o dever-ser concreto. Comecemos, por-
tanto, por por de parte aquelas hipoteses nas quais a lei
se conforma com um critério de discricionaridade ou em
que se apresentam combinagGes semelhantes. Primei-
ramente ocupar-nos-emos daqueles casos em que a lei
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reserva para si propria a fixagado do dever-ser juridico
concreto. As operagdes logicas que neste ponto nos vio
ser reveladas poderao depois. mutatis mutandis, entrar
a fazer parte dos processos de pensamento em que a lei
apenas € um elemento entre 0s vdrios que concorrem
para fixar o conteido do dever-ser concreto.

Um exemplo caracteristico duma como que nua
aplicagdo da lei fornece-no-lo o Direito penal sempre
que se trata de condenagao por delitos cometidos. Isso
esta em conexao com o facto de as intervengdes do
Estado na sua fungao punitiva serem das mais duras de
todas. Justamente por isso € que o principio do Estado-
-de-Direito ¢ o conexo principio da legalidade manifes-
tam neste dominio a sua particular relevancia nos
modernos Estados civilizados. Até a nossa Constituigao
n3o quis deixar de reforgar dum modo especial a
validade destes principios com vista ac Direito penal.
No artigo 103, al. 2, diz-se: «Um facto apenas pode ser
punido quando a respectiva punibilidade haja sido
legaimente fixada antes da sua pratica». Nio podemos
ocupar-nos agora com o esclarecimento desla regra sob
todos os seus aspectos. Para fins da presente indagacao
a sua importancia reside em que, segundo ela, ninguém
pode ser punido simplesmente por ser merecedor da
pena de acordo com as nossas convicgGes morais ou
mesmo segundo a «sd consciéncia do povo», porque
praticou uma «ordinarice» ou um «facto repugnante»,
porque ¢ um «canalha», ou um «patife» — mas s6 o
pode ser quando tenha preenchido os requisitos daquela
punicio descritos no «tipo (hipotese) legal» de uma lei
penal. por exemplo. subtraindo «a outrem uma coisa
movel alheia com o intuito de ilicitamente se apoderar
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dela» (§242 do Codigo Penal) ou matando (intencio-
nalmente) «um homem por crueldade. para satisfazer
um impulso sexual, por cupidez ou por outros.baixos
motivos...»» (§211 do Cédigo Penal). Nullum crimen
sine lege. Por forga deste principio o Tribunal do Reich
{volume 32, pp. 165 e ss., e j& antes vol. 29, pp. 11t e
ss.) achou-se impedido, por exemplo. de qualificar e
punir como furto o desvio niaoc autorizado de energia
eléctrica através duma derivagao subrepticia da corren-
te a partir do cabo condutor. Nio bastou que se estives-
se, no caso, perante um «descaramento» € uma «im-
probidade», e que, portanto, como diz aquele Supremo
Tribunal, a puni¢do correspondesse «a um sentimento
ético-juridico, a uma exigéncia. imposta pelo trafico, de
tutela de bens juridicos». Deveria ter-se tratado de uma
«subtracgdo de coisas alheias moveis» para que pu-
desse admitir-se a punibilidade por furto. O Tribunal do
Reich considerou, porém., nao poder subsumxr a energxa
eléctrica ao conceito de «coisa». Por isso, o legislador:
no ano de 1900, teve de promulgar uma lei.especial
com visla a puni¢do do desvio de energia electrica (hoje
0 §248 do Codigo Penal). Mas nem mesmo esta lei
dava plena satisfagdo a jurisprudéncia, no caso, por
exemplo, da utilizagdo abusiva de um telefone publico,
através da introdugdo de moedas achatadas de dois
«pfenning» na respectiva caixa, pois que este facto nao
podia ser punido como furto de energia eléctrica, dado a
lei exigir para tanto a subtracgdo da corrente «por meio
de um cabo condutor». Pondera o Tribunal do Reich:
«Pela introducao de moedas de dois “pfenning’ nio se
opera um desvio de corrente eléctrica, pois o que
sucede é simplesmente que o peso das moedas des-
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prende a tranqueta destinada a impedir dc girar o disco
de marcag¢do de numero» (RGStr 68, pp. 67/68). Ainda
se poderia pensar em burla. mas esta nao existe. pois
que o telefone publico funciona automaticamente e. por
isso. nenhuma pessoa havia sido enganada. o que é um
dos requisitos do tipo legal da burla (§263: «Quem,
com o intuito de para si obter uma vantagem patrimo-
nial ilicita, prejudica o patrimonio de outrem provocan-
do ou encobrindo um erro através de simulagao de
factos falsos...» — ora € fora de Jduvida que um apare-
lho nédo pode ser enganado). E de novo teve o legislador
que intervir para evitar absolvig¢ées indevidas. Criou em
1935 o §265 a do Codigo Penal. que sujeita a pena a
subtrac¢do do trabalho dum autémato.

Ja temos agora uma ideia do que significa estrita
aplicacdo da lei, mas precisamos ainda de entrar numa
analise mais rigorosa. Do que se trata é do seguinte:
temos que obter, a partir da lei, a decisdo sobre o dever-
-ser-punido enquanto concreta decisio normativa (de
dever-ser). Esta decisdo é tomada em ultimo termo pelo
juiz penal. mas ja 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 se ponha a reflectir sobre o pro-
blema juridico da punibilidade. Por razées de simplifi-
cag¢io, todavia, pensemos tdo-somente no juiz penal,
cuja decisio sobre a punibilidade tem o maior peso.

Para nos nio envolvermos imediatamente em par-
ticulares dificuldades logicas, acentuemos desde ja que,
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na decisdo juridico-penal. especialmente na chamada
sentenca penal (por exemplo: «4 ¢é culpado de assassi-
nato, pelo que é condenado a prisdo perpétua e a
suportar as custas do processo» ), apenas nos interessa o
elemento de pensamento normativo a extrair dela, e néo
o duplo comando juridico dirigido a execugdo e ao
padecimento da pena. Claro que num «conhecimento»
de juizo condenatorio esta contido um tal 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
«derivacao logica» de um imperativo concreto a partir
de um imperativo abstracto € uma questdo 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 MQORITZ sobre este «silogismo pratico», estu-
do esse que pretende mostrar ser fundamentalmente
impossivel deduzir de «premissas maiores imperativas»
imperativos concretos. Assim, por exemplo, do impe-
rativo geral de que todos os assassinos devem ser
punidos com prisdo perpétua. nio se poderia deduzir o
imperativo concreto de que o assassino M deve ser
punido com prisdo perpétua. Deixamos aqui em aberto
o problema destes silogismos praticos ou «conclusdes
volitivass (H. MAIER, Psychologie des emotionalem
Denkens, 1908). Limitar-nos-emos a apontar que, na
esteira de H. MAIER, multiplas vezes tem sido pro-
clamada a doutrina de que «o acto de concluir (s¢f. a
concludéncia) ndo exige precisamente puras proposi-
¢oes enunciativas». Com efeito, «a uma proposi¢do
imperativa pode subsumir-se uma proposi¢io enunciati-
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va e, por esse meio, obter-s¢ uma nova proposi¢ao
imperativa». (Tedo o assassino deve ser punido com
prisao perpétua: M ¢ assassino: logo M deve ser punido
com prisdo perpétua'®’, Talvez se possa dizer que o
conhecido dictum de omni («quidquid de omnibus
valet, valet etiam de quibusdam et singulis») ndo sé tem
validade no dominio das proposi¢des enunciativas como
também no das imperativas. formando assim a coluna
vertebral das conclusdes volitivas — tendo de interpre-
lar-se 0 «de omnibus», claro estd. no sentido de «de
todos e cada um», e ndo no sentido de «de todos em
conjunto». (De outro modo poder-se-ia nomeadamente
objectar: aquilo que ¢ exigido de todos nao é. s por
isso. exigido de cada um, pois que cada qual somente se
sentiria designado como destinatario do comando sob
condigao 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 peral seja o de que todos em conjunto devem
fazer aquilo que ¢ exigido. Mas o sentido do imperativo
geral € o de que cada um deve fazer aquilo que € orde-
nado sem tomar em conta o comportamento dos outros.
Sob este pressuposto. € valido o dictum de omni). Re-
centemente. também a Idgica matematica fez alguns en-
saios com vista a apreender o pensamento juridico-nor-
mative por meio do «calculo-modal»'"'. Dispensaremos,
porem. todas as particularidades e subu!azas-l&éfcés
deste género se tivermos em mente quc. na descoberta e
fundamentacio juridica da sentenca através da le| se.
inserem conclusoes puramente «cognitivas». quer dnzer
conclusGes sob a forma de puras proposxcues enuncta-
tivas*. O juiz comeca por estabelecer. com base no
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Codigo Penal, uma proposigao enunciativa geral do
tipo: «O assassino deve, segundo o §211 do Codigo
Penal, ser punido com prisdo perpctua». Com esta
«premissa maior», que € um genuino juizo normativo no
sentido logico (com pretensio de verdade), ele combina
a «menor»: M ¢ assassino, para obter dai a conclusdo:
«M deve, segundo o §211 do Codigo Penal, ser punido
com prisdo perpétuar, que também ¢ um juizo em
sentido logico. Um tal silogismo € rigorosamente uma
conclusdo teorética mediata, um caso de aplicagio
daquilo que a logica de escola chama o «modus barba-
ra», modus este que sem esfor¢o se pode converter num’
«modus ponens», no qual a premissa maior assume
forma condicional: «se alguém é assassino, deve ser
punido com prisdo perpétua». Os logicos modernos
chamam a tais proposi¢oes (que podem ser apresenta-
das nio sé como proposigdes gerais, na forma: «todos 4
sdo B», mas ainda como proposi¢des hipotéticas, na
forma: «se algo € A, logo & B») «implicagdes gerais». E
portanto a partir de implicagées gerais com contelido
normativo que sio obtidas, por via dedutiva, 3s con-
cretas proposigdes normativas procuradas pela heu-
ristica juridica (Rechtsfindung).

Nos dissemos: sdo «obtidas». Ser-nos-a licito
expressarmo-nos assim? Vemos muitas vezes propug-
nada — por exemplo, em H. ISAY, no seu livro
«Rechtsnorm und Entscheidung» (1929) — a ideia de
que o jurista, especialmente o juiz, exteriormente fun-
damenta a sua decisdo normativa concreta a partir da
lei e satisfaz assim, aparentemnente, o principio da lega-
lidade na aplicag3o do Direito, mas frequentemente, as
mais das vezes mesmo, descobre a sua decisio por vias
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compleiamente diferentes. a saber. intuitivamente, (ns-
tintivamente. pelo sentido juridico. pela razao pratica, a
partir duma sa razdo bumana. ﬁ_IE\d_a{nﬂquag da
decnsao na_norma abstracta lena _apenas_ mgorxancna

caso. _uma certa func¢do de’ controlo. A e gs_le ponto de vis-
ta, todavia, iao ‘podemds Tios adenr _Qualquer que seja
a fungio que possam desempenhar as fontes irracionais
da descoberta do juizo ou sentenga judicial. o juiz.
perante o scu cargo (lungao) e a sua consciéncia. tao-
s0 podera sentir-se justilicado quando a sua decisao
tambem possa ser fundada na lei. o que significa. ser
dela deduzida. Neste ponto de vista. a descoberta e a
lundamentagao da decisdao ndo sao procedimentos opos-
tos. A tarela que o juiz tem perante si € esta: descoberta
duma decisdo {solu¢ao) tundamenlada alraves da lei: A
cima dos problcmas especificos da 1001ca normativa:

Se agora procurarmos a fundamnentagio da Lunclu-
déncia na heuristica juridica. verificamos que o centro
da gravidade desla tundameniacio reside na chamada
premissa menor -— no nosso exemplo. portanto. na
proposigao: «-{ ¢ assassinor. {Da premissa maior ¢ da
sua exacta elaboragao so tralaremos no proximo capiu-
lo. Aqui salientaremos apenas que. pard a natureza da
menor. ¢ inditerente que a maior seja concebida comu
categorica vu hipotetica). Na menor s¢ acha sobretudo
aja muitas vezes mencionada subsuncao™. Mas nao so
cla. Pois que. em regra. com cla se encontra estreiia-
mente conexa uma verilicagio de laclos. isto e, dos
factos que sdv subsumidos. A proposigiu: «of ¢ assissi-
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no, contém pois, tanto a verificagao de que A praticou
aquilo que, do ponto de vista juridico, ¢ assassinato,
como ainda o enquadramento dos factos verificados no
conceito juridico de assassinato. Mais exactamente, as
operagoes Idgicas realizadas para-a obtencéo_ da pre-
missa menor, no caso de uma decisdo juridico-penal
coma aquela que nos esta a servir de exemplo, apresen-
tam-se mais ou menos da seguinte forma: através da
acgdo intentada pelo Ministério Piblico ou por um
acusador privado, e através dum subsequente «despa-
cho de pronincia», o tribunal que tem de proferir a
dccisao é posto perante a acusag¢do de que certa pessoa
cometeu um facto criminoso concreto. A questdo ¢é logo
a de saber se esta acusagido é fundada. Para responder
afirmativamente a csta questio, para concluir, portanto,
por uma condenagdo do acusado. o tribunal tem de
realizar duas operagées: tem de, por um lado, veﬁQcar
uma série de factos em que a acgdo criminosa se
traduziu, verificar, ¢. g., que 4 consciente ¢ intencio-
nalmente envenenou a muther para receber a sua heran-
Ga. e, por outro lado, tem de subsumir estes diferentes
factos ao particular tipo legal dc crime ao qual a
consequéncia juridica da punibilidade vai in abstracto
conexa. Pelo que respeita a este tltimo ponto, ele tem
de reconhecer, no nosso exemplo. que o envenenzmento
consciente e intencional da mulher com o intuito de
reccber 2 respectiva heranga revela os elementos do
tipo legal do assassinato no sentido do §211 do Cédigo
Penal, ou seja, que esse envencnamento se apresenta
como morte intencional de um ser humano por cupidez.

Temos de nos demorar mais um pouco na verifica-
¢do dos factos enquanto tais. O jurista fala a este



87

proposito de «produgdo de provan. na qual 0 escopo ¢
criar no juiz a convicgdo da existéncia de determina-
dos factos. «Judici fit probation. Dum ponto de vista
puramente logico. a verificacdo dos factos num proces-
so judicial é aparentada de perto com 2a verificacdo
historica dos factos. Assim como o historiador descobre
os factos historicos com base nas fontes ao seu dispor.
assim também no processo judicial os factos juridica-
mente relevantes sao descobertos com base nas decla-
racoes do proprio acusado (entre as quais se contara
uma eventual confissio) e através dos chamados meios
de prova, designadamente: objectos susceptiveis de
inspeccao ocular directa. documentos. lestemunhas e
peritos. Ao falar de factos temos em vista acontecimen-
tos, circunsiancias. relagoes. objectos ¢ estados. todos
eles situados no passado, espacio-temporalmente ou
_mesmo s6 temporalmente determinados. pertencentes
a0 dominio da percepgao externa ou interna e ordena-
dos segundo leis naturais. Como a maioria das acc¢ées
puniveis. no momento do processo. apenas sdo aprcen-
siveis pelo tribunal através de diferentes manifestagoes
(ou efeitos) posteriores. sdo principalmente as regras de
experiéncia e conclusdes logicamente muito complexas
que tornam possivel a verificagio dos factos.

A prova judicial €. na maioria dos casos. aquito
que chamamos uma «prova por indicios». quer dizer.
uma prova fena através de conclusées dos «indicios»
para os factos directamente relevantes cuja verificagdo
estd em causa. Chamamos «indicios» aqueles factos
mesmos seriam juri preciisdo actuais. mas que em si

Juridicamente insignificativos se nos nio
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permitissem uma conclusdo para aqueles factos de cuj_a
subsungdo as hipoteses legais se trata e a qué TOS
chamamos «factos directamente relevantes». No exem-
plo mencionado do assassinato por envenenamento. a
compra do veneno pelo marido antes do facto, testemu-
nhada por um droguista. é porventura um indicio de que
o dito marido ministrou veneno 4 sua mulher, 20 passo
que esta mesma administracdo do veneno é o «facto
directamente relevante», pois que é ele que deve ser
subsumido ao tipo legal do assassinato. Aquilo que ¢é
directamente relevante depende naturalmente de cada
regra juridica e da sua hipétese legal. Num processo
¢ivel, a compra do veneno concluida entre o marido ¢ o
droguista poderia. por seu turno, ser um facto directa-
mente relevanle, caso o droguista viesse reclamar o
prego da venda. Por outras palavras. também ao concei-
to de facto directamente relevante pertence uma certa
relatividade. Entre os indicios. a confissao do acusado
poza de um crédito particular no processo penal. (Nio
falaremos aqui da sua fungdo especifica no processo
civel). Com razio acentua o jurista moderno que a
conlissio do acusado no processo penal nio fornece
qualquer prova vinculante da culpa do mesmo acusado,
antes, nada mais é do que um indicio. um facto
presentemente apreensivel que permite concluir para o
facto punivel confessado. Nio raras vezes esta conclu-
sdo ¢ enganadora. Pois acontece um acusado confessar
um facto que ndo praticou. Anole-se de passagem que,
por esse motivo, também a solugao frequentemente
proposta para o problema da pena de morte, ou seja.
$6 a cxecutar n2 hipotese de confissdo, se apoia em
suporte [ragil, pois que também nesta hipdtese nao
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podemos ter a certeza de excluir os inocentes da sua
irremediavel execucdo. A mais disso. tambem as afir-
macoes das chamadas festemunhas dos factos .nada
mais sio sendo «indicios». As afirmacdes (depoimen-
tos) das tesiemunhas perante o tribunal apenas sao
«factos indirectamente relevantes». Os Quais (30-50
permitemn. por scu turno. uma conclusio relativamente
fundada para o facto que se situa no passado e sobre 0
qual sao feitas as afirmagoes (depoimentos). Ao falar-
mos aqui repetidas vezes de «conclqsio_»;_dge_iegg_
&ém conta que se trata sempre duma conclusdo_apenas
valida com certo grau de probabilidade. maior_ou me:
nor. baseada nas regras de experiénicia — regeas estas
que. por sua vez, desempenham um importante papchno
procedimento judicial probatdrio e sdo fornecidas ao
‘tribunal, em todos os casos dificeis. pelos indispensa-
veis peritos. As diferentes formas sob as quais se nos
apresenia a conclusao baseada nas regras dé cxpe-
riéncia nio podem ser objecto da nossa indapagao. De
particular importancia sdo as conclusdes do efeito para
a causa ou da causa para o eleito — as conclusdcs
causais. portanto. O principio direcior de toda a prova
indirecta poderia consistir em considerar os factos indi-
rectamente relevantes. que constituem o escopo proba-
téno propriamente dito do processo. como a unica
explicagdo praticamente possivel dos factos indi-
rectamente provados. No nosso exemplo. a compra do
veneno prova o envenenamento. se ela apenas pode ser
explicada como meio para o assassinato e. consequen-
e oo sorsiind o pesuposto des,
recimento dos factos indicisaiomecc 2 chave do e;cl?-
s provados. ele préprio
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ficara provado. Sendo assim, estd tudo preparado para
gue O integremos na premissa menor.

Se acima chamamos a atengdo para a semelhanga
que hd entre as verificages de factos feitas num
processo judicial e as feitas pelos historiadores, isso nao
nos dispensa de nos referirmos agora a uma diferenga
verdadeiramente essencial, a qual todavia nao é uma
diferenca de caracter pronunciadamente metodoldgico.
O historiador ¢ livre na utilizac@o das fontes. aa_seu dis-
por & nd invéstigagao dos factos, que nelas se funda. Ele
apenas eéstd vinculado a directivas cientificas. Pelo
contrario, a indagagdo processual da verdade_é-juridi-
camente regulada numa larga medida. E certo_que hoje
a custo encontramos ja no processo as chamadas_pryvas
“legais, isto ¢, regras probatorias estabelecendo_que,
produzidas determinadas provas (confissio, declaragées
concordantes das «classicas» duas testemunhas, apre-
sentacdo de documentos especialmente qualificados),-o
thema probandi que elas demonstram seja sem mais
havido como provado. Vale antes em geral o «principio
da livre apreciagiao da prova», que o §261 do Cadigo
de Processo Penal exprime nos seguintes termos: «So-
bre o resultado da prova decide o tribunal segundo a
sua livre convicgao, colhida de todo o procedimento de
producéo e discussdo da mesma prova». Todavia, sobre
a producéo e utilizagao dos meios probatorios ha varios
preceitos legais — os quais, é certo, em parte se
apresentam como a estratifica¢do de experiéncias sobre
a aptiddo probatdria desses meios, mas noutra parte
surgem como comandos impondo a relevancia de inte-
resses estranhos 4 prova. Quando, por exemplo, o
§250 do Codigo Penal proibe a utilizagio do depoi-
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mento por escrito duma testemunha. em lugar do
depoimento pessoal, ele pretende por esse meio servir
ao proprio interesse probatorio, pois as declaragoes
orais da testemunha perante o tribunal sdo mais conclu-
dentes do que as declaragées por escrito adrede prepa-
rado e elaborado. Inversamente, quando o §252 do
mesmo Codigo proibe tomar em consideragdo as afir-
macoes anteriores duma testemunha com direito de
recusar-se a depor (por exemplo, dum parente proximo
do acusado) e, especialmente. ler a acta do processo em
que foram reduzidas a escrito as suas declaragdes ante-
riores, caso a testemunha no julgamento faga uso
daquele seu direito de escusa, esta «proibicdo de prova»
baseia-se numa consideragdo humanitaria de interesses
compreensiveis de quem tem esse direito de escusa,
interesses esses que Sao 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 a policia por sua propria 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 iribunal, as acusagées que ante-
riormente havia feito contra o seu marido. Ndo pode-
mos tratar aqm doutras pamculandades _cﬂ)_ regime
junidico da prqduc;ao da prova, Q. s{eu estudo compete
a0s_tratados _de Direito processual. O que ﬁagamsemos
fox _td0-s0 pér em evndenCJa 1lustrando-os com alguns
e:_(emplos 0s hmlte§_ juridicos da mdagaqao processual
da verdade!™. )
hutoubi

" Ora se a verificagdo dos factos integrada na
premissa menor como um resultado parcial ¢ ja o
produto de actos cognitivos e deducdes complexas, algo
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de semelhante se passa com a subsun¢do, que agora
passaremos a considerar em si mesma. A proposigdo
aparentemente tao simples: «4 cometeu um assassina-
to», ndo nos surge imediatamente de per si, mesmo
depois de esclarecidos todos os factos pertinentes,
Podem deparar-se-nos dificuldades na subsungdo. Neste
ponto 0 §211 do Codigo Penal vem em nosso auxilio,
ao definir com certo pormenor o assassinato. Assassino
¢. nos termos daquele §211, al. 2, «quem, por cruelda-
de, para satisfagdo dos impulsos sexuais, por cupidez
ou por outros baixos motivos, mata um ser humano trai-
goeiramente, de modo cruel, por meios que constituem
um perigo comum, ou para tornar possivel ou encobrir
outro facto criminoso» . Muito frequentemente, porém, o
juiz ficara na divida sobre se estas caracteristicas se
verificam nos factos apurados como assentes, sobre se,
e. g., a morte de um rival politico ou de um co-amante
ciumentamente odiado ¢ um homicidio realizado «por
baixos motivos», ou se a morte de uma pessoa a dormir
¢ um homicidio «a trai¢ao». Poderiamos supor que aqui
as dificuldades da subsungao assentam no facto de os
conceitos «baixo», «traigoeiro», utilizados pela lei.

estarem providos duma carga valorativa. £scolhamos
_por isso um exemplo em que a lei, para a descncao do
tipo legal, se serve de conceitos que, no seu directo
sentido, ndo_requerem quaisquer valoragdes, que, por-
.tanto _COmo_usamos dlzer nio sdo conceitos «normah-,
vos» mas conceitos «descrmvos» Poderiamos aqui
voltar ao conceito de «coisa» e i questdo de saber se a
energia eléctrica deve ser subsumida a este conceito.
Queremos contudo tomar um exemplo ainda mais
actual, a propdsito do qual os tribunais, em tempos
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recentes. toram induzidos a subsuncdes tnteiramente
novas — pois ¢ precisamente nas subsungoes novas que
nos melhor poderemos apreender a natureza da sub-
sungdo cm geral. O §243. n.°e 2. do Codigo Penal
define o conceito e a hipoiese do chamado furo com
arrombaniento. dizendo que e aquele que se pratica
quando «se furta de dentro de um edificio ou espaco
fechado. por meio de arrombamento...». Ora hoje
sucede nio raras vezes que alguém rasga a capota de
un automovel de passageiros e furta 1a de dentro
objectos que ai se encontram. e. g.. uma gabardine ou
uma pasta. Este furto deve ser subsumido a hipdtese do
§243. ne 2?7 E que significa aqui a «subsungio»? O
Tribunal do Reich rejeitou outrora essa subsuncdo. O
§243.n.0 2, «ndo respeita ao caso». pois o agente nao
furtou de dentro de um edificio ou de um espago fecha-
do: edificios e espagos fechados seriam sempre partes
delimitadas da superficie do solo ou da dgua (RGSur.
vol. 71, p. 198). Inversamente, o Tribunal Federal, ao
fazer a «nova» subsuncio, entendeu que um automével
fechado de passageiros é um «espa¢o fechado» no
sentido (e para os efeitos) do §243, n.» 2 do Codigo
Penal (sentenga de 21.3.1952, BGHSU. 2, pp. 214 ¢
ss.; cfr. também RGHStr. 4, pp. 16/17). Precedente
desta foi uma decisao do Grande Senado de 11 de Maio
de 1951, na qual uma «roulotte» havia sido considerada
como espago fechado, e isto com base na definigdo
geral por ele estabelecida de que um espaco fechado é
«toda a construcao delimitadora do espago que ndo seja
edificio (= uma construcdo limitada por paredes e
telhado e firmemente ligada ao solo, que se destina a
permitir o ingresso de seres humanos e a barrar a entra-
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da a pessoas ndo autorizadas) ou recepticulo (= cons-
trucdo, delimitadora do espago, que serve para a recep-
cdo de coisas e que as circunda, mas que nao se destina
ao ingresso de seres humanos)..., mas se destine (pelo
menos também) ao ingresso de seres humanos, € seja
cercada de dispositivos (pelo menos em parte artificiais)
com vista a impedir a entrada a pessoas nio autorizadas
(BGHStr, 1, pp. 158 e ss.). Nesta decisio do Grande
Senado foi abandonada a concepgdao do Tribunal do
Reich segundo a qual o espa¢o fechado sena sempre
uma parte delimitada da superficie do solo ou da dgua.
A decisdo posterior, contida no volume 2, pp. 214 ¢
ss., julgou, porém, poder apoiar-se na decisdo prece-
dente do Grande Senado, na medida em que esta nao
tinha considerado as «roulottes» como espagos fecha-
dos no sentido do §243, n.° 2, por elas «servirem de
habitagio as pessoas», mas por se destinarem ao
ingresso de seres humanos e estarem cercadas por dis-
positivos de protec¢do contra a entrada de pessoas ndo
autorizadas. Ora isto aplica-se ndo so0 as «roulottes»
mas também aos automoveis de passageiros. De resto
esta jurisprudéncia do Tribunal Supremo encontrou um
aplauso quase geral. BOCKELMANN, no entanto,
considerou como «critério decisivo» do espago fechado
o facto de este ser «lugar de habitagio do homem». Isto
pode ser afirmado de uma «roulotte», mas ja ndo de um
vulgar automovel de passageiros, assim como também
nio, de resto, de uma carruagem do caminho de ferro.

O que € que significa, pois, num _caso como g que
acabamos de descrever, a subsuncao" Havemos de ter
em mente duas coisas. Na subsungaia, tal como > dgora a
encaramos, trata-se primariamente da sotoposigdo dg
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um caso individual a hlpotcse ou tipo legal e nao
dnrectamcnte da subordmacao ou enquadramen(o de um
grupo de casos ou de uma espécie de casos. Em
segundo lugar devemos ter presenie quc. como 0 jd
ACCATIAMOS. nos iepfcsentamos a subsuncao_como uma
subsunqao nova. uma subsunc;ao a fazer pela primeira .
vez, e ndo, portanto. como simples repelicao rotineira
de subsuncGes que ja muitas vezes foram feitas para
€asos do mesmo tipo.

Tem se dito que a sotoposicio de um_caso ‘real
indlvndual a um congceito é um absurdo logxco «Somen-.
_le um lgual pode ser subsumido a outro igual». A um
conceito apenas pode ser subsumido um conce;lo‘“’ De_
conformidade com esta ideia um trabalho recente s sobre

es(rutura logica da aplicacao do Direito acentua: a
subsunqao dum casa a um concento Jundxco «representa
itma relagéo“entre COﬂCCltOS um l‘acto tem de _ser
pensado em conceitos, pois que de outra forma — como
facto — néo ¢ conhecido, a0 passo que os conceitos
juridicos, como o seii fome o diz, sdo sempre pensados
na forma conceitualy. Sao, portanto, subsumidos con-
_ceitos de_factos a.conceitos juridicos. Nao podemos
deixar-nos arrastar aqui para indagacies de logica
formal e de teoria do conhecimento. Deve no entanto
acentuar-se que a subsungdo de uma situagao de facto
concreta e real a um conceito pode ser entendida como
enquadramento desta situagdo de facto, do «caso», na
classe dos casos designados pelo conceito juridico ou
pela hipotese abstracta da regra juridica. Se temos de
decidir o caso de um furto de dentro de um automével
de passageiros, praticado através de rasgamento da
capota, a sua subsungdo ao conceito geral contido na
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hipotese «furto de um lugar fechado por meio de
arrombamento» significara o mesmo que: o concreto
furto de dentro do automovel é um elemento da classe
compreendida no conceito «furto de dentro de um
espaco fechado...». Somente por detrds desta operagio
¢ que surgem as questoes decisivas de logica juridica:

“em que se fundamenta propriamente _este enquadramen-
to da concreta situagio de facto na classe designada
pelo conceito juridico? A resposta em minha opiniao,
deve ser: ela fundamenta-se numa equiparagao do novo
caso aqueles casos cuja pertinéncia a classe ja se encon-
tra assente!”, no nosso exemplo, por conseguinte, na
equiparagdo do furto de dentro do automovel fechado
aqueles casos que até aqui foram ja submetidos com
seguranca ao §243, n.° 2, como, por exemplo, o furto
de dentro das instalagoes fechadas duma mina (cfr.
BGHStr. 2, pp 411 e ss.) ou de dentro duma «roulotte»
(BGHStr. I, pp. 158 e ss.). Em que se fundamentam,
por seu tumo, a determinagdo da prépria classe € o
enquadramento seguro dos casos que servem COMmo
material de comparacdo, eis uma questido que por
enquanto deixaremos de remissa. Ela pertence ao
dominio dos problemas de interpretacdo. Nesta medi-
da, a interpretagdo do conceito juridico € o pressuposto
logico da subsungao, a qual, por seu turno, uma vez rea-
lizada, representa um novo material de interpretagio e
pode posteriormente servir como material ou termo de
comparagdo, como_podemos verificar pela evolugao do
BGHSLr. I, pp. 158 e ss., até a0 BGHStr. 2, pp 214 ¢
5.9, 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). continua a ser um problema dificil o
de saber se o enquadramento na classe de um novo
objecto que ate aqui ainda nau foi considerado como
pertinente a mesma se juslifica ou ndo. se, por oulras
palavras. a referida equiparacdo € ou nio admissivel. A
problematicidade resulla designadamente do facto de
que, em cada subsungio efcctivamente nova, o caso a
subsumir difere sob qualquer aspecto dos casos até
entio enquadrados na classe e, por conseguinte, poe
sempre ao jurista. que esta vinculado ao principio da
igualdade, a penosa questdo de saber se a divergéncia €
essencial ou ndo. Mas esta questdo de saber se existe
uma igualdade essencial ou uma divergéncia essencial
entre 0 novo caso e Os casos até agora submetidos
aquele conceito ou classe conduz-nos a uma nova
questdo: De que é que se trata propriamente? No nosso
exemplo, a proposito do conceito juridico do espago
fechado, trata-se de este representar uma «parte da
superficie da terra» (como pensou o Tribunal do Reich)
ou trata-se apenas de o espago estar fechado — em
parte através de dispositivos artificiais — (tal como
decidiu o Supremo Tribunal Federal)? Além disso,
trata-se de o espago servic como «lugar de domicilio»
(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 espago seja fechado
por todos os lados e se destine ao ingresso de pessoas,
entdo, «sob estes aspectos», o automdvel de passageiros
deve ser equiparado a uma «roulotte» ou a uma insta-
lagdo mineira. Estes «aspectos» serdo entio precisa-
mente «aspectos essenciais». Evidentemente que € de
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novo uma questao de mrerpretacao a de saber a que se
reﬁe am concetto comio o de espaco fechado e se os
aspéctos sob 0s quais os casos se equlvalem sdo
essencnaxs ou nao. A mterpretacao nao so fornece o
‘material dé confronto para a subsungao como ainda os
pontos de referéncia para a comparagio. Desta forma,
ela decide 20 mesmo tempo sobre aqueles momentos
(aspectos) do material de confronto e da situagio de
facto a decidir que hao-de ser entre si comparados.
Finalmente, é ela ainda que decide por que meios do
espirito a comparagao deve ser realizada: se com meios
dos sentidos externos ou com meios do pensamento e,
neste Wltimo caso, se com meios do pensamento «cogni-
tivor ou do pensamento «emocional»!". A questdo de
saber a que se deve ater esta interpretagio ela mesma,
se a0 «uso corrente da linguagem», a4 «vontade do
legislador», ao «fim racional da lei» ou seja ld a0 que
for, é problema que temos de reservar para um capi-
tulo especial.

No presente capitulo temos de fazer ainda algumas
breves consideragoes sobre as consequéncias que resul-
tam de eventualmente se nao lograr estabelecer a pre-
missa menor. Até aqui temos na verdade pressupos-
to que sc¢ consegue obter efectivamente a menor, que,
portanto, se chega a verificagao de factos que podem
ser subsumidos a um conceito juridico, e isto de modo a
podermos, da combinagio desta premissa menor com a
maior, deduzir a correspondente conclusdo. Especial-
mente em relagdo ao Direito penal, que nos forneceu os
exemplos, supusemos que podiam ser verificados factos
que se deixavam subsumir no seu todo aos diferentes
conceitos ou conotagoes de uma espeécie legal de
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crimes, que a puni¢ao pensada na premissa maior para
aquela espécie de crimes podia deduzir-se como devida
(devendo-ser) para o caso concreto. Mas como se
passarao as coisas quando o juizo que constitui a
premissa menor ndo pode ser enunciado, quer porque
ndo é possivel verificar factos relevantes, quer porque
os factos verificados nao se deixam subsumir ao concei-
to da hipotese legal utilizado na premissa maior? Por
exemplo: no nosso furto, pode acontecer que ndo seja
possivel verificar se o acusado € justamente aquela
pessoa que rasgou a capota do automével e retirou as
coisas de dentro do mesmo. Mas também pode acon-
tecer que adiramos a concepgao segundo a qual o auto-
movel n3o é um espago fechado no sentido do §243,
n.° 2, e que, por isso, a subtracgao de coisas de dentro
dum automével nao seja subsumivel as conotagées da
hipotese legal deste preceito.
Ora, dum ponto de vista puramente 16gico, do ndo
estabelecimento da premissa menor nio se segue abso-
lutamente nada, pois a logica ensina-nos, efectivamente,
que com o fundamento se poe a consequéncia (modus
ponens) e que, por outro lado, desaparecendo a conse-
quéncia desaparece o fundamento (modus tollens). Pelo
contrario, a logica nao nos ensina que, com o desapa-
recimento do fundamento, também a consequéncia de-
saparece. Portanto, se o juiz ha-de, no caso de ndo ficar
estabelecida uma premissa menor que ¢ afirmada pelo
acusador, poder proferir uma decisao ou juizo que, por
seu lado, seja também deduzido de certas premissas,
entio precisa de premissas adicionais. Concretizando:
se 0 Ministério Publico afirmou no processo que A
furtou do automdvel de passageiros de K, por meio de
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rasgamento da capota, certas coisas, e dessa forma se
tornou reu do crime de furto qualificado, nos termos do
§243, ne 2, pelo que deve ser punido com prisao
major, e se o tribunal nio pode fazer suas estas
afirmagdes do Ministério Publico, porque nio considera
provada a autoria de 4 ou porque adere a opinido de
que um automovel de passageiros ndo € um espago
fechado no sentido do §243, n.° 2, entio o que o
tribunal imediatamente sabe é que ele ndo pode deduzir
a sua conclusio da premissa maior correspondente ao
§243, n.o 2. Agora podem pensar-se como solugdes
possiveis as seguintes: abster-se o tribunal pura e
simplesmente de qualquer decisdo, porventura recor-
rendo a chamada absolutio ab instantia (ver infra), ou
proferir uma decisdo diferente daquela que o Minis-
tério Publico propde, aplicando, por exemplo, uma
«pena de suspei¢do» ou uma «pena extraordinarian —
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.e 4 (cfr. RGerStr. 71, p.198) ou por furio
simples —, quando se verifiquem os seus pressupostos,
ou, por fim, absolver pura e -simplesmente A. Todavia,
nos quadros do principio da legalidade da jurisprudén-
cia, ¢é necessario que se retirem da lei novas premissas
maiores, com as quais se haverio de combinar as
correspondentes premissas menores, a fim de funda-
mentar a sentenga sob a forma de uma conclusio.
Dentre estas premissas maiores sdo de especial
mteresse por um lado, aquelas que, na hipétese de nédo
ser possivel uma subsum;ao com vista a uria determi-
nada consequéncia juridica, prescrevem a absolvigdo,
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ou a rejezcao de uma acusacao duma acqao ou_¢ de

por outro Iado aquelas que se referem ao chamado
Bnis da pmva Se tomarmos com

cesso penal, verificaremos que existe um preceito legal
e uma correspondente premissa maior nos termos da
qual o acusado — abstracgdo feita de obstaculos
processuais — deve ser expressamente absolvido atra-
vés duma decisao de fundo quande ndo possa ser
condenado. Portanto, se ndo se chega ao convenci-
mento de que o acusado praticou o facto que lhe ¢é
imputado ou se o facto provado ndo coastitui uma
ac¢do punivel segundo a lei, o dito acusado é absolvido.
(Abstraimos aqui da possibilidade de aplicagdo duma
medida de seguranga). E claro que a absolvi¢do néo
constitui de modo algum uma conclusao logica da facto
de a hipdtese legal da norma juridico-penal abstracta
ou, 0 que € 0 mesmo, a premissa maior que a esta
corresponde, nio se verificar in concreto e de, portanto,
a correspondente consequéncia juridica ndo poder de-
sencadear-se. Antes, a absolvi¢do é tao-s0 a conse-
quéncia logica do facto de existir uma premissa maior
especial que a prescreve (cfr. a proposito o §260 do
Codigo de Processo Penal). Sem esta premissa maior
especial seria também concebivel uma sentenga de
conteudo completamente diverso, e. g., a ja mencio-
nada absolutio ab instantia, como antigamente acon-
tecia (quer dizer: um adiamento da decisio até nova
ordem, sob reserva de uma posterior renovagdo do
processo e de uma posterior ccndenagio), ou entdo a
também ja referida declaragdo de suspeito com a
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aplicagdo duma poena extraordinaria. Estas possibi-
lidades estdo hoje excluidas entre nos, mas por razdes
humanitarias, ndo por razées logicas.

Por outro lado, pelo que respeita as .premissas
maiores sobre o chamado «onus da prova», trata-se de
uma das figuras de pensamento mais ricas de sentido
que a razio dos juristas tem elaborado. O onus da
prova relaciona-se com a hipotese de, apesar e todas.
as actividades probatdrias, subsusurem dividas na ques—
tdo de facto (Duvidas na questdo_de d:reu‘o to, na

fechado», por exemplo, lem 0 juiz que as !'g§o_lv_e|;_s,e_m-_
pre através da sua decisdo; ele tem, pois, de aderir sem-
‘pre a uma determinada concepgdo, mesmo que intima-
mente hesite entre esta concepgdo e aqueloutra, tam—
bém possivel. E pelo menos esta a’ poanao ‘do nosso
"Direito vigente.. Também aqui se ndo ‘trata dum’ prmm-
‘pio ldgico ou sequer dum principio «natural») Quando
o tribunal duvida, por exemplo, se o autor do facto ¢ o
acusado ou uma outra pessoa, ou — para tomar ainda
urmm exemplo do processo civii — se o demandado
reembolsou o empréstimo que lhe fora feito, tal como
ele proprio afirma, e o autor contesta, entio ndo lhe ¢
possivel em principio declarar como unica correcta uma
das alternativas em questdo e sumariamente declarar,
pois, o acusado como culpado ou nao culpado ou o
empréstimo como jd restituido ou ainda ndo restituido.
As dividas sobre os factos ndo podem, como as duvidas
sobre o Direito, ser afastadas esforgando-nos simples-
mente por nos decidirmos por uma determinada concep-
¢do. Por outro lado, ¢ também proibido ao tribunal
recusar-se a decidir alegando a sua duvida na questdo
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de facto. O tribunal tem de resolver o fitigio, muito
embora nao possa resolver a duvida. De outro modo,
ele ndo se desempenharia da sua fungdo que consiste na
pacificagao em concreto das relagoes da vida. Qual a
decisao que ele hd-de proferir em tais circunstancias, eis
precisamente o que the vem dizer o 6nus da prova, mais
exactamente, a regulamentagao do dnus da prova. Esta
regulamentagdo ¢ relativamente simples no Direito
processual penal. Neste sector vale, a parte raras
excepgdes, o principio: in dubio pro reo. Este principio
dlz—nos que, quando existem duvidas sobﬁmns-
tancias de facto relevantes para a condenagde-ou
absolvnqao do acusado, o juiz hd-de «presumir»_a
situacao de facto que conduza a uma decisdo mais favo-
ravel aquete. Portanto, se éxistem "duividas sobre a auto-
ria, deve presumir-se que o acusado nio foi o autor do
factc delituoso. Se existem duvidas sobre se o acusado
praticou o facto em situagao de legitima defesa, havera
de presumir-se esta, enquanto ndo Se provar o Contrario.
Se existem diavidas sobre se o acusado ao praticar o
facto estava na plena posse das suas faculdades men-
tais, ha-de presumir-se que o nio estava, enquanto se
nao fizer prova em contrario. As coisas complicam-se
muito mais no processo civil, pois que no dominio.deste
dd-se a chamada reparticdo do 6nus da prova. O
complexo de todos os factos ¢ dividido em factos cTua
prova se encontra a cargo do aulor e factos cuja prova
compete ao demandado.. Por exemplo, ao autor que
reclama a restituicio dum empréstimo, cumpre-lhe
provar que fez o empréstimo ao demandado. Sec este
facto é contestado e as duvidas sobre a entrega da
quantia mutuada nao sio eliminadas através da produ-
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¢do da prova, havera que decidir contra o autor ou
demandante. Aqui vale, portanto: in dubio contra acto-
rem. Se, ao contrario, o demandado admite ter recebi-
do o empréstimo e apenas se limita a contestar alegando
que ja o restifuiu, caso a restituicio continue a ser
objecto de contestagdo ¢ de divida, é ao demandado
que cabe o onus de provar esta «excep¢do». Se nao for
capaz de demonstrar a dita restituigio, serd 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, 1, 1);
«reus in exceptione actor est». Isto significa: relativa-
mente aquelas oposigoes ou excep¢des cuja prova
compete ao demandado, este é equiparado, pelo que
respeita ao risco do processo, a um autor ou demandan-
te que ndo consegue levar a bom termo a sua pretensdo
por nio poder provar os factos que a fundamentam,
Nio podemos deter-nos aqui com mais pormenores
sobre o regime do dnus da prova nas diferentes espécies
de processos. Apenas nos interessou mostrar o .que
significa o dnus da prova do ponto de vista da l6gica
juridica, a saber: uma injungao ao juiz sobre _gfgmo ele
ha-de decidir sempre que nio possa afirmar ou negar
com seguranga factos Jundlcamente relevantes. Neles se
exprime, portanto, «uma regra juridica ségundo a qual,
independenteriiénte de o conteido da decisao s€r ou nio
objectivamente justo, ao menos se determina 'a'ju"ridici-
dade (conformidade com o Direito) do comportamento
do juiz enquanto tal»,

Mas devemos referir ainda uma interessante com-
plicagao. Acontece nao muito raramente que o juiz, ao
esforgar-se por realizar uma subsungdo apropriada,
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apenas chega aquilo a que chamamos um «resultado
alternativor. Num processo penal, por exemplo, ele
pode chegar a conclusio de que uma coisa alheia
encontrada em poder do acusado foi por este ilegitima-
mente obtida, ou através de furto ou por meio de
receptacdo. De qualquer das formas, estd-se perante
uma acgdo punivel, mas nio pode afirmar-se com segu-
ran¢a qual das duas espécies de acgées puniveis foi
realmente praticada. Que atitude deve tomar o juiz em
tais casos? Deve ele, em conformidade com o principio
«in dubio pro reo», absolver o acusado, ou podera antes
concluir por uma condenagio, em vista do facto de o
acusado ser de todo em todo culpado de uma acgdo
punivel? A teoria e a pratica votam hoje predominan-
temente, dentro de certos limites, por uma condenagao
em que seja aplicada a lei menos rigorosa. Mas ao leitor
sera licito ponderar que este resultado, praﬂcamente
deseJaveI ndo so suscita dificuldades do ponto de vista
dos principios juridicos, como também ndo é nada facil
de construir logicamente.
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ANOTAGOES

1. Para nos, portanto, trala-se apenas da «determinagio do
dever-ser como pura forma de enfoy_contida na sentenca,
etc., € nao do teor imperativistico que- eventualmente a isso
acresca (v. infra, no texto); cfr, a propdsito os meus Logische
‘Studien, p. 4, assim como J. RODIG, Theorie des gerichtlichen
Erkennrmsverfahrens 1973, pp. 10, 63 e s., 82 e s5., L13.

2. Em bom rigor, alids, temos aqui uma dupla conclusao do
geral para o particular: além da conclusio relativa ao dever-ser-
-punido do homicida, surge, do imperativo dirigido a todos os
juizes mandando aplicar a pena ao mesmo homicida. a conclusao
paralela para o tmperativo concreto enderegado precisamente ao
juiz que esta a julgar e ordenando-lhe a aplicagao Aic et nunc
da pena.

3. Primeiramente mediante o «cdleculo modal» (cfr. O.
BECKER, Undersuchungen tiber den Modalkalkil, 1952, pp.
40 ¢ ss.), depois no quadro de uma especifica Iégica «deéntica»,
relativamente a qual surgiu uma literatura propria.

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 juridico imperativo... implica um
enunciado juridico indicativo que estabelece que... deve ser, o que
ele ordena». No Festschrift P. O. EKELOF (Slockhol_),JQJ—;.‘—
pp. 502 e ss., fala M. MORITZ de «julZOS_EIalCIOS» aos impe-
ralivos juridicos e. recorrendo a eles. chega igualmrente=4 um
usilogismo com o aux1l10 do qual se pode decidirse uma'se"nca_
judicial concorda ou ndo formalmieRite ¢omia 18> (p 502} isto
Justamente «mesmo que as regras juridicas sejam “coricebidas-
Como imperafivosh e 5[8) Por outro lado, éritica este ponto de
vista K. HAAG em «Rechistheorie» (ed. Arthur Kaufmann),
1971, p. 139. E de ter em conta, porém, tanto na doutrina de
MORITZ come na minha, que os imperativos nao sao transfor-
mados em proposi¢des, mas se fala sobre eles em proposigoes
enunciativas.

5. Ver sobre o ponto a minha [deec der Konkretisierung.
1953, pp. 188 e ss., com bibliografia: E. SCHWINGE, Der
Jurist und sein Beryf, 1960, pp. 40 e s., 101 e s.; diferentemente
(concordando com ISAY, RADBAUCH-ZWEIGERT, Einfiih-
rung in die Rechiswissenschaft, 9.2 ed., 1952, pp. 160 e s.;
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ESSER. Grundsatz und Norm, 1956, pp. 19, 256. Mais longe
ainda do que ISAY vai Jer. FRANK (cfr. ESSER. p. 21).

A minha polémica com ISAY. que se ndo dirigia contra o
valor da obra. mas contra certas teses nucleares da mesma, depa-
rou com multiplas oposi¢ées. Assim, além de ESSER (Arch-
RuSozPhil., vol. 43, 1957, p. 263): P. SCHWERDTNER,
Rechstheorie, vol. 11, 1971, p. 70 (aqui fala-se de uma «alterna-
tiva completamenie deslocadar) e H. KENTH, Logik der
Normen, 1972, pp. 38 e s. (com um apelo a consciéncia do juiz
nio poderiam contraditar-se afirmagdes sobre uma conduta
factual). Todavia, nao pode contestar-se que 1SAY, por um lado,
radica num facto psicolégico (ou, como diz SCHWERDTNER,
«antropoldgico» ) emocional, o sentimento juridico (v. o seu livro,
pp. 60 e ss.), aquela decisido judicial que, segundo o seu ponto de
vista, € tipica e ao mesmo tempo paradigmatica, e, por outro [ado,
recusa 3 norma legal a fungao de fonte de conhecimento origina-
ria da decisdo justa, antes lhe reservando apenas uma funcio sub-
sididria de controlo. Nisto vejo eu ndo apenas uma falsa ilagao do
que possa acontecer (que O juiz primariamente se deixe orientar
pelo sentimento juridico e s6 depois se preocupe com as normas e
interprete estas sempre que possivel por forma a harmoniza-las
com o scu sentimento juridico) para o que «é correcton, e Ltambém
ndo apenas um perigo (a saber. o do subjectivismo frequentemen-
te enredado em preconceitos, para o qual apantou ja KARL GEIl-
LER, na sua extensa recensdo da obra de ISAY no Archiv fir
Rechtsphilosophie, vol. 24, 1930, reimpressa em «Beitrage zum
modernen Rechi», 1933, pp. 135 e ss.), mas antes de tudo uma
contradigdo com a vinculagdo do juiz a lei (An. 20 da Lei
Fundamental).

Njo pode de resio negar-se a propensio para pseudo-
-fundamentagGes por amor de um resultado tido por satisfatorio.
Sobre este ponte, Fr. BRECHER, Nikisch-Festschrift, 1958, pp.
227 ¢ ss.; K. ENGISCH, Wahrheit und Richtigkeit im juristis-
chen Denken, 1963, pp. 11 e s.. W. SCHEUERLE, Arch.ziv.
Pr. 167, 1967, pp. 305 e ss.; M. KRIELE, Theorie der Rechis-
gewinnung, 1967, pp. 218 e ss.; W. HASSEMER, Strafrechis-
dogmatik und Kriminalpolitik, 1974, pp. 47 e ss.; Fr.
MULLER, Jur. Methodik, 2.2 ed., 1976, pp. 196 e ss.. Instrutivo
¢ 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 senten¢a de morte ¢ a sua execugdo. o Reichsgericht
(Tribunal do Reich), fazendo uma aplicagdo «arrevesada» da leo-
ria subjectiva da participago. «construiu» como auxilio & pratica
do crime o afogamento de um filho nascido fora do casamento
pela irma da mae. Critério para a distincdo entre fundamentagio
auténtica e pseudo-fundamentagdo so pode sé-lo, em meu pare-
cer. a honestidade subjectiva. «Pseudo-fundamentag¢des incons-
cientes» (BRECHER) ndo as consideraria eu como «pseudo-fun-
damentagoes» . E digno de nota que. no caso da banheira acabado
de referir. HARTUNG péde dizer que -ele, «cientifica-
menten, coincide inteiramente com a decisdo por ele proprio
proposta. Se se parte da presuncdo que, ao fim e ao cabo. nio ¢

Lq[g,u_dadude..quz as.leis. e..os_«precedentes» visam resultad

uractonais» _(nQ que creio estar de acordo com ESSER e
KRIELE — este ultimo diz, p. €., a p. 169 da bra citada™um-
texto legal 56 pode «ser correctamente. interpretado quaido ficle
se subentenda... a intengio da racionalidade» — ), ;nlfi-o'ﬁor via
de regra tais resultadas podem ser fundamentados [ambem, sem
«truques» especiais, duma maneira racional, isto €, por deducio-
da lei ou com apoio nos precedentes. Completamente diversa é a
questdo de saber se o juiz pode e deve consciente e abertamente
recusar obediéncia a uma lei wirracional» {ou a uma jurisprudén-
cia firme mas criticavel). Sobre o ponto, veja-se o capitulo
VIL.

Atraves dos livros de ESSER (ver agora também o escrito
deste autor Vorversidndnis und Methodenwah! in der Rechis-
findung. 1970), KRIELE e Fr. MULLER, cujo estudo tera que
ser [eilo pelo leitor interessado numa indaga¢ao mais aprofundada
dos problemas do pensamento jurdico, entrou num novo estadio a
discussdo sobre a fundamentagio racional dos resultados «razoa-
veis», «juslos», «satisfatérios», assim como a discussio sobre a
relacao entre teoria e pratica jcfr. KRIELE, pp. 37 e ss.) e ainda
sobre a relagdo entre psicologia e logica da decisao (Urteilsfin-
dung). ESSER dd razdo a ISAY quando agora acentua (Vorvers-
tandnis, pp. 132 e ss.. 175 e s. & passim) que o juiz se abeira do
Cas0 com uma certa «pré-compreensaon, cuja «consutuigao» ja ¢
determinada por uma «espécie de "pré-decisio’™», como enuretanto
também HRUSCHKA, no seu Die Konstitution des Rechis-
palles. 1965, tinha exposto em mais pormenor (cfr. lambém
infra, nola 3 do Cap. IV), e que 0 mesmo juiz vé as partes
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apresentarem-se perante ¢ tribunal com determinadas expectati-
vas e pretensdes relativamente ao tratamento juridico do caso e,
entdo. deixa quc a «interpretagdo» se oriente por determinadas
consideragdes sobre o que possivelmente € juridicamente acertado
e, nesta medida, deixa que ela se oriente por «pré-valoragdes»,
por «pré-juizos»: A procura da norma ajustada. a escolha desta
ou daquela norma. a decisdo sobre a sva aplicabilidade ou ndo
aplicabilidade. podem frequentemente ser dirigidas por tais ante-
cipagdes (cfr. o que ja antes se dizia nesta «[ntrodugio»). Por
outro lado, a «logica formal», da qual KRIELE e ESSER nio
tém uma opinido muito favoravel, fornece apenas a condigio
necessdria (em todo o caso: a necessaria’), mas nao a condicdo
suficiente da «correcgdo» da decisdo {assim o proprio ESSER,
Vorverstandnis, p. 77 quem ¢ que ainda hoje ensinard outra coi-
sa? Cfr. sobre o ponto também Fr. MULLER, Normstruktur,
1966, pp. 40 e ss.; Jur. Methodik, 2.8 ed., 1976, p. 62; CANA-
RIS. Sysremdenken und Systembegriff i. d. Jurispr., 1969, pp.
22 e 5. J. RODIG, Theorie des Gerichl. Erkenntnisverfahrens,
1973, pp. 148 e ss., 177 e s5.). Mas, sob 0 dominia da nossa Lei
Fundamental e do seu Art. 20.0, 3, impona em ultimo termo —
como tembém ESSER e KRIELE nio desconhecem — que o
«resultado» a que se chegue seja logica, metodologica e juridica-
mente sustentgvel. E. para tanto, devem ser mantidas mais rigo-
rosamente separadas do que por vezes sucede (em ISAY, pelo
menos. mas também sem divida em ESSER ¢ KRIELE) a
quaestio facti e a quaestio juris, quero dizer: o problema psico-
logico e sociologico de como os nossos juizes de facto procedem,
por um lado. e o problema légico-gnoseoldgico de saber sob que
pressupostos formais e materiais o resultado da descoberta do
direito (Rechtsfindung) é verdadeiro ou correcto. (Segundo coltho
do relaorio de N. HOERSTER em Arch.ziv. Pr. 171, pp. 188 ¢
ss., sabre um livro de WASSERSTOM, também por este autor a
referida distingdo ¢ claramente salientada; cfr, também a critica
a ESSER em LARENZ, Methodenlehre, 3.2 ed., pp. 187 ¢ s5.).
O modo como ¢ a medida em que, p. ex., os nossos tribunais se
orientam efectivamente por precedentes nao nos fornece ainda, ou
pelo menos sO sob determinados pressupostos nos fornece uma
resposta a questdo da correcgio desta orientagio. O facto de que
«uma regra metodoldgica é seguida umas vezes e outras nio» nio
significa, como afirma KRIELE a pp. 25 (com o acordo de
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RODIG), que «eta nio vale». O faclo de a hierarquia entre os
diferentes metodos de inlerpretacio nio ser ainda segura (ver
infra, no texto) nio nos liberta da obrigagao de a procurar definir,
por mor da decisdo correcta. V. em conformidade agora CANA-
RIS, ob. cit., p. 91. nota 23. Naturalmente que nio deve ser
contestado o direito proprio de uma «psicologia» ou «sociologia»
da decisdo juridica (da Rechisfindung) que a si propria assim se
entenda duma maneira explicita (penso nas investigagoes de
BENDIX. BOHNE. WEIMAR., OPP ¢ ROTTLEUTHNER,
eatre outras). Também nio deve de modo algum afastar-se de
antemdo a possibilidade de que existam interconexdes entre a
quaestio facti e a quaestio juris, sobre as quais, porém, O a
propria logica (no sentido mais amplo, incluindo uma «ldgica
material») pode decidir. Sobre este ponto, ver K. LARENZ, no
Festschrift fir E. R. Huber. 1973, pp. 301 e ss.. O acento do
presente livro recai em todo o casa por completo sobre a logica ¢
a metddica do pensamento juridico, como também acontece, p.
ex., com o «pendular da visdo entre cd e ld», entre o «caso» € a
«norma», atacado por KRIELE e ESSER, e que por mim foi
inserido num puro contexto ldgico: tratava-se para mim de evitar
um circulo logico (clt. Logische Studien, pp. 14 ¢ s. e infra, nota
3 do Cap. LV}

6. Aqui, em ligagdao com o que vai dito na anotagio anterior,
seja-me permitida uma anotagdo de légica formal. Quando KRIE-
LE. ob. cit.. p. 51. diz: «O pretenso problema da subsungio
correcta ndo chega a ser qualquer problema... Podem construir-se
exemplos divertidos de uma subsungdo silogistica falhada... deve
comeslar-se que s¢ verifique uma omissio quando vm livro de
metodologia ndo faga mais largos desenvolvimentos sobre a
conclusido subsuntiva», e a propdsito se reporta as «palavras de
oiror de HEGEL, segundo o qual «nunca pensou uma coisa tio
chata» como a que se apreseata no modus barbara, torna-se visi-
vel que se entende aqui a conclusao subsuntiva como um todo
(sobre o ponto, p. ex.. B. KREIBIG, Die /ntellektuellen Funk-
tionen, 1909, p. 216). ndo a subsungio como parie da premissa
menor (no excmplo do texto: «A é assassino»). Abstraindo do
facto de que as palavras de HEGEL sobre o modus barbara,
aquele modus segundo o qual do cardcter mortal de todos. muilas
vezes com angustia, concluimos para a mortalidade de cada um
de nos, nao sao de modo algum «palavras de oiro». e por isso o
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notavel investigador logico Heinrich SCHOLZ qualilicou Hegel
como o «homem fatidico que criticou de lorma radical a logica
formal aristotelica e por esse modo onerou a imensa obra da sva
vida com um infortunio que dificilmente podera ser sobresti-
madon (Geschichte der Logik, 1931, pp. || ¢ s.). abstraindo dis-
so. dizia. é verdade que a conclusdo subsuntiva como fodo, ndo
obstante a sua imporiancia. ¢ fdcil de realizar (clr. sobre o ponlo
os meus Logische Studien, p. 13), mas ja n2o assim a subsungédo
como juizo (acto de juizo) que co-<constitui a premissa menor.
Certeiro. quanto’ ao ponlo. v. agora J. RODIG. Theorie des
gerichtlichen Erkeminisverfuhrens, 1973. p. 151. ESSER, que
na Vorversidndnis (pp. 28. 40 e s.. 48.50cs.. 60 es.. 65 e ss..)
igualmente ndo distingue cotn precisdo enlre conclusao por sub-
sungao e subsungao enquanto parte da premissa menor, reco-
nhece no entanto muilo claramente a gravidade do problema da
subsungdo enquanto tal (pp. 45 e ss.). ponto que KRIELE
também aflora quando aponta a teoria de Montesquieu sobre a
fungdo do juiz como uma questionavel «doutrina» da subsungio
(p. 49). bem que tomandv como referéncia a erronea teoria de
que a subsun¢ao e uma operagdo de pensamenlo puramente
racional. facil de realizar ¢ conducenle a2 um resullado inequtvo-
co. Este entendimento basicamente errado da subsungdo, de uma
subsuncdo que frequentemente (lalvez mesmmo a maioria das
vezes} e acompanhada de uma valoracdo, encontramo-lo inle-
lizmente a cada passo. p. ex.. agora tambem em Fr. MULLER.
ob. cit.. pp. 59 («subsungio logica»). 82 (onde s¢ fala de
«premissas menores postuladas logicoformalmente por uma
‘subsungdo’ positivisia» ). Sobre a subsungao, também infra, no
texto.

Lom_a mesma falia de cuidado com que se lida com o
_tonceito de «subsunqaon tambem s€ opera com o conceito de
premissa_mendr do SilogisiHg da’ decisao jhdicial. ja reterindo-o
_apenas a questdo de facto ¢ a aprecia¢do da prova (KRIELE,
p. 48."ESSER, p. 46. ZIPPELIUS. Methodenlehre, 2.3 ed..
1974, pp. 88. 93. Fr. MULLER. ob. cit.. p. 27 («a situacao
factual da vida como premissa menor ). ja abrangendo tambem (e
nesta, medida_com toda g razdg; ESSER. p, 50) nele 0. ¢juizo
‘subre os [actosy («apreciacdo dos factosn ) ver sobre este ponto
mas desenvolvidamente: Logische Siudien, pp. 18 e ss.:
'SCHEUERLE, Rechtsanwendung, 1952, p. 38. ¢ LARENZ,
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Methodenlehre, 2.8 ed., pp. 228 e s5.,232 ¢ 55., 254 ¢ s5., 3.2 ed.
1975, pp. 262 e ss..
7. leues a uma venﬁcacao hlst(mcamem.e_nggrosa da ver-

«pnnc:plo dlsposluvo» como .acontece no processo civil alemao
_em que.as partes é. deixada — bem.que dentro de certos limites —
a possibilidade _de determinarem_a_matéria gfe"%m—apreenaf
juridicamente, na medida em que alegam ou nao cenos_,[acms-—e&
‘admitem ou’ pdo ‘contéstam] apreSenlam oU nao cerlas provas.
Paode, p. ex., deixar de ser considerado o facto de um contrato ter
sido concluido em estado de embriagués, quando as partes se
sentem constrangidas a ndo mencionar esta circunstincia. Cfr,
sobre o ponto, além de DOHRING, ob cit., p. 9; LARENZ,
Methodeniehre, pp. 206 e ss., 2.2 ed. 1969, pp. 240 e ss., 3.2 ed.
1975, p. 293, Sobre a formula «verdade formal» usada neste
contexto, v. agora RODIG, ob. cit., pp. 151 e ss..

8. Assim, SOMMER. Das Reale und der Gegensiand der
Rechiswissenschaft, 1929, pp. 119 e s.. De idéntica natureza sao
as dividas agora suscitadas por K. MICHAELIS, em Uber das
Verhdlinis von logischer und praktischer Richtigkeit bei der
sogenannten Subsumtion, Festschrift fiir das OLG Celle, 1962,

PP. 117 e ss. (130), a saber gue «a hlpO(ese legal abslracta eo

respectivos objectos — num caso a hlpotese abstracla o oulro a
concreta situagdo de facto — nio sdo loglcamente 0§ Mesmos e
da determinacdo em abstracto da hlpotese lcgal ndo gode logica-
mente deduzirse g'¢oncordancia com ela da c_(')FErela situagdo de
facton. Creio que estas dificuldades ndo surgem quando sé tenha
em conla o exposto no texto. E que, como observa o préprio
MICHAELIS. ndo se compara um concreto com um abstracto
mas um concreto com outro concreto. Cfr. agora também LA-
RENZ. Methoderlehre, 3.2 ed. 1973, p. 258.

9. Encontra-se uma concepgio semclhante em Arthur
KAUFMANN, Analogie und «Natur der Sache», 1965. pp. 29
e ss.: W. HASSEMER. Tarbestand und Typus, 1968, pp. 17 e
s. e em ). ESSER, Vorverstdndnis u. Methodenwahl, 1970, p.
30: a partir da norma legal forma-se «uma panorimica de casos
de aplicagao possiveis, com a qual se pode cotejar o caso sub
Judicer. LARENZ, ob.cit., 29 ed., p. 263, nota 1, 3.2 ed., 1975,



113

p. 258 (subsuncio € a «alirmacdo de que as caracteristicas refe-
ridas na hipotese da regra juridica se encontram realizadas na
situagdo de vida 2 que a mesma afirmagao se reporta»). pelo
contrdrio. tem uma nogdo diferente de subsungdo. Outras vozes
criticas em relagdo 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, também STRACHE, R. ZIPPELIUS (Metho-
denlehre, 2.3 ed., p. 100) e W. FRISCH, NJW 1973, p. 1346,
nota 16, preferem 2o entendimento logico-extensivo («extensio-
nal») de subsungdo que se da no texto um entendimento logico-
-intencional ou de conteudo («intencional»): a subsunqao é deter-
mmacao da comc:dencxa do_ «com_plexo concreto de caracie:
Tisticas» com 2 _«dehnigdo abstracta dgmt‘o»‘ou Jetermina-
mme Weqtre0s con(eudos da expenencla significados
Tem geral pelas galavras d__Jej_(buzm'ar de carros) e o -facto da

Iado

10. Sobre a relagao entre subsungao e iaterpretacio, v.
tambem os meus Logische Studien, pp. 26. e ss.. SCHEUERLE.
ob. cit., pp. 166 e ss.;; D. JESCH, Arch6ff.R.82, 1957, pp. 186
e ss.; J. RAUTENBERG, DOV 62, pp. 253 e ss.; MICHAE-
LIS. ob. cit.. p. 136. Também as «subsungoes finais» tratadas por
SCHEUERLE no Arch.ziv.Pr. 167, 1967, pp. 305 e ss.,
interferem no dominio da problemadtica da inlerpretagdo, como
resulta de pp. 329 e ss5. (a «interpretagdo final» esta ao servigo da
«subsungio final»). Clr. ainda W. HASSEMER, Tatbestand und
Typus, 1968, pp. 19 e s. e pp. 98 ¢ ss.; Fr. OSSENBUHL, DOV
1971. p. 403 (onde. para a interpretacio de conceitos indetermi-
nados, reconhece uma «lalitude de possibilidades de decisido»,
mas nao uma pluralidade de decisdes conformes ao direito «no
cuso concrelon. o que considero problematico). Observe-se ainda
em parlicular que também a refefcdo de uma subsungio (p. ex.:
«uma viatura fechada nio € um "espago fechado” no sentido do
§243») contém o resultado de uma interpretagio: cfr. sobre isto
Logische Studien, 1943, p. 28, assim como A. WOLFERS,
Logische Grundformen der juristischen Interpretation, 1971, pp.
11 e s.Digno de nota. do ponto de vista filosdfico, sobre a
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relacdo entre interpretacdo ¢ aplicacdo (do direito): H. G.
GADAMER Wahrheit und Methode, 1960, pp. 290 e ss..

. Sobre a distin¢io entre a subsungao como elemento da
premissa menor € a conclusao subsuntiva como silogismo ver ja
supra. nota 6. Pelo que respeita a subsungdo como lal, que é a
unica que agora nos interessa, sdo de cfr.. W. SAUER, Jur.
Elementarlehre, 1944, pp. 32 e ss.; W. SCHEUERLE, Rech:-
sanwendung, pp. 148 e ss. (cuidadosa andlise na esteira de H.
MAIER); H. COING, Rechisphilosophie, 1950, pp. 244 e ss.,
268 ess., 3 'ed 1976, pp. 322 e s5.; JESCH. ob. cit., pp. 178 ¢
ss. (188 e ss.); LARENZ, ob. cit..pp. 210 e s5.: 2.2 ed. 1969, pp.
254 e ss., 3.2 ed. 1975, pp. 257 e ss.; D. HORN, Studien zur
Rolle der Logik bei der Anwerdung des Geserzes, Berliner Diss.,
1962; KUCHINKE, Grenzen d. Nachprifbarkeit, 1964, pp. 58
e ss.; H. HENKE, Die Tatfrage, 1966, pp. 106 e s5.; 177 e ss.;
Fr. WIEACKER, Festschrift J. W. WEBER, 1974, p. 423; Fr.
MULLER, Juristische Methodik, 2.2 ed., 1976, pp. 59, 66, 153
e passim. Em confronto com o meu conceito de subsuncao, que
tambeém compreende compa_racoes (equlparacoes) com base em

“ivaloracdes irracionaisr, encontrdmos nos mencidnades autores
conceitos de subsungao mais estrilos limitddos ~a~gpéracoes
racionais. que depois carecem obviamente de comp!emenlacao
através de outros conceitos da «apreciagao juridica» déntro da
premissa menor. Cai-se no erro oposto quando se consideram
iodas as subsungées como,_assentes em valora¢des. Em muitos.
conceitos («descritivos») ndo se requer nenhuma valoragdo para a
subsunc¢do. mas um conhecimento da. experiéncia (exemplo:_«4
ultrapassou a velocidade maxima de 50 km»). Cfr. também
supra, nota 6, e infra. nota 2 do Cap. VI. T



Capitulo 1V

A ELABORACAO DE JUIZOS ABSTRACTOS
A PARTIR DAS REGRAS JURIDICAS.
INTERPRETAGAO E COMPREENSAO

DESTAS REGRAS

No capitulo precedente ocupdmo-nos especial-
mente do silogismo juridico. A premissa menor é o
nervo que veicula até ao_caso concreto as ideias
Juridicas gerais contidas na lei, que o mesmo é dizer, na
premissa maior, e desse modo torna possivel a decisao
do mesmo caso em conformidade com a lei. Como
concentrimos inteiramente a nossa atengao sobre aque-
fa premissa menor e os seus elementos constitutivos.
poder-se-ia porventura pensar que a ideia juridica geral
a extrair da lei € algo de clara e firmemente definido,
algo como que cristalizado, e que, portanto, toda a
dinamica do pensamento juridico se concentra na
premissa menor. Esta opinido, todavia, seria errénea'",
A premlssa maior juridica, com a qual se combina a
menor, € ela propria, 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 dedugades feitas a partir da lei e com
fundamento nela. Poderemos mesmo dizer que aqunlo a
que se chama «metodologia juridica»_tem_por objecto
em primeira linha a obtengdo da premissa maior juridi-

s
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ca Tambem Ja v1mos no capltulo pr_ecedent €. que a
uma umterpretacao» da lei e “dessa forma para,uma
actwndade mental realizada em torno da premissa
_maior. Importa, porém, que avancemos gradualmente.
Dissemos que a premissa maior, com a qual a
menor se combina, € extraida da lei®. De conformidade
com aquilo que atras foi dito, representamo-nos a lei
como imperativo condicional, ao passo que a premissa
maior correspondente 4 lei a pensamos como um juizo
hipotético em sentido logico., Ora a elaboracao da
premissa maior seria de facto uma actividade mental
bem elementar se apenas consistisse em converter o
imperativo condicional contido na lei num juizo hipoté-
tico em sentido logico. O imperativo do §211 do
Codigo Penal, que prescreve a punicdo do assassino
com prisdo perpétua, pode, por exemplo. ser com a
maior facilidade convertido no seguinte juizo normativo
abstracto: «Se alguem ¢ assassino, deve ser punido com
prisdo perpéwa, segundo o §21 [ do Cddigo Penal».
Uma primeira e mais complicada tarefa de que o
jurista tem de se desempenhar para obter a partir da lei
a premissa maior juridica consiste em reconduzir 2 um
todo unitario os elementos ou partes de um pensamento
juridico-normativo completo que, por razdes «técnicas»,
se encontram dispersas — para ndo dizer violenta-
mente separadas. Mais exactamente, é tarefa do jurista
reunir e conjugar pelo menos aquelas partes constitu-
tivas do pensamento juridico-normativo que sio neces-
sdrias para a aprecia¢do e decisdo do caso concreto. Se
voltarmos ao nosso exemplo do assassinato, verificamos
que o §211 do Codigo Penal, mesmo que tomemos
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desde logo as conotagdes conceituais aditadas na al. 2
deste paragrafo. apenas contém uma parte dos elemen-
tos essenciais 4 premissa maior juridica completa. E
preciso ter em mente que o assassino, para ser pumvel
como tal, deve ser imputavel (ao que se referem os
§§51 e 55 do Codigo Penal e a lei sobre os tribunais
de menores), que ndo deve existir qualquer causa de
justificagdo do facto (v. gr., legitima defesa, §53 do
mesmo Codigo) nem qualquer causa de exclusdo da
culpa (v. gr., estado de necessidade, nos termos do § 54
do mesmo Cddigo). A premissa maior completa ficaria
assim com o seguinte teor: Segundo o Direito penal
alemao, deve ser punido como assassino com prisdo
perpétua aquele que, sendo uma pessoa imputdvel e
sem que exista uma causa de justificagao do facto ou de
exclusdo da culpa. provoque intencionalmente a morte
de outra pessoa, e pratique o acto homicida por cruelda-
de, para satisfazer os impulsos sexuais, por cupidez ou
por outros baixos motivos... A complementacdo da
premissa maior serd, conforme as hipdteses, tao extensa
quanto 0 exija a apreciacao e decisao do caso. Por
exemplo, poderemos deixar fora da premissa maior a
referéncia a ndo verificagdo de uma causa de justifica-
Gao do facto ou de exclusdo da culpa. guando ndo haja
motivo para supor que, in concreto, se pde a questio da
sua existéncia’'. Uma boa ilustragdo da dificuldade da
tarefa com que o jurista neste ponto se defronta forne-
cem-no-la as acusagées deduzidas pelo Ministério Pu-
blico nos autos. O Codigo de Proceso Penal exige. com
efeito. que a acusagdo qualifique «o facto imputado ao
acusado pondo em evidéncia as suas denotagdes le-
gais». Desta forma, aquele Codigo exige, em certa
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medida. a exacta elaboragio da premissa maior juridica
a partir da qua! pode ser deduzida a punibilidade do
acusado. Ora precisamente isto apresenta com frequén-
cia consideraveis dificuldades. Noutros dominios juridi-
cos as dificuldades ndo sio menores. Quanto mais
compreensiva e subtil se torna a legislagdo. maiores sdo
as exigéncias postas pela reunido e conjugacao das
partes que integram a norma juridica a fim de se lograr
um dominio menial das leis. O jusfilésofo STAMMLER
cita esta frase: «Quando alguém aplica um artigo do
Cadigo, aplica todo o Codigo». Podemos considerar
esta tese como um pequenb exagero. Todavia, ela poe
em cvidéncia a unidade da ordem juridica, a qual no
nosso contexto se traduz em que as premissas maiores
juridicas tém de ser elaboradas a partir da consideragio
de todo o Caddigo e, mais ainda. socorrendo-nos tam-
bém de outros Cédigos ou leis. Subentendemos que as
regras de um ordenamento contém um complexo homo-
géneo e harmonicamente soliddrio de pensamentos
juridicos. Seja-nos permitido demonstrar este importan-
te aspecto da arte do jurista ainda com um caso de
Direito civil. que é apenas um exemplo entrc mil mas
tem a particularidade de me haver impressivamente
revelado a especificidade da combinagdo juridica dos
preceitos legais ja na minha juventude, pois casual-
mente tive de me ocupar do caso durante os meus
tempos de Referendar (juiz tirocinante).

O caso, que subiu até¢ ao Tribunal do Reich e foi
um entre muitos semelhantes, pode ser lido nas Deci-
sdes do Reichgericht em matéria Civel, vol, 106. pp. 44
€ 55. Apos o termo da primeira Grande Guerra. quando
as tropas se achavam em retirada, frequentemente
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acontecia que estas ndo podiam continuar a arrastar
atras de si os cavalos que haviam cansado. Um soldado
forrageiro, por tal motivo, vendeu um cavalo inapto
para a marcha a um camponés. pelo preco de 165
Marcos. Este alimentou o cavalo com ragdes elevadas e
um ano depois vendeu-o pelo prego de 6000 Marcos. O
Reich (o «Fisco do Reich;)) exige agora do camponés a
soma de 4100 Marcos como «enriquecimento sem cau-
sa», havendo sido deduzido do prego que 0 camponés
obtivera com a venda do cavalo a importancia de 165
Marcos, pela qual ele o havia comprado, mais uma
quantia razodvel para as despesas com as ragdes
alimentares. As instancias inferiores haviam negado
provimento a ac¢do. Como muito bem me lembro,
dominava entio a tendéncia, baseada num sentimento
de justiga, para favorecer os camponeses em casos des-
tes. As fundamentagdes juridicas — e aqui ternos até
certo ponto um contributo para a tese de ISAY atras
mencionada — eram um pouco forgadas, como que
arrancadas pelos cabelos. O Tribunal do Reich, porém,
incomovivelmente aferrado 2 lei, concedeu provimento
4 acgdo e condenou o camponés no pagamento da
quantia reclamada. A pretensao do autor foi «declarada
fundamentalmente conforme ao Direito». O pardgrafo
do qual aquele Tribunal imediatamente langou mdo foi
o §816 do Codigo Civil. Diz ele: Se alguém sem titulo
legitimo (no nosso caso. o camponés) dispde (no nosso
caso. a disposicao traduziu-se na venda do cavalo por
6000 Marcos) de um objecto (o cavalo) e esta dis-
posicao ¢ eficaz em relagdo & pessoa legitimamente titu-
lada (o Fisco do Reich), sera obrigado a restituir a esta
0 que obteve (os 6000 Marcos) através da referida dis-
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posicao. Todavia, até um leigo reconhece imediatamen-
te que este preceito, tomado de per si, ndo fornece ainda
uma premissa maior adequada. Com efeito, precisamos
logo de preceitos juridicos que nos permitam determinar
em que medida o camponés ndo era detentor de um
titulo legitimo e o Fisco do Reich (sc/l. a Fazenda
Publica) o era. Pois entio o camponés, através da
aquisi¢ao do cavalo, ndo se tornou proprietdrio e, nessa
medida, detentor de um titulo legitimo, depois de ter
sido o Fisco, anteriormenle, o detentor desse titulo? O
facto € que o camponés nao se tornou proprictdrio e,
portanto, continuou a ser uma pessoa ndo-titulada, e
isto porque o forrageiro, do qual ele havia adquirido o
cavalo, ndo era propnetario do animal nem possuia
qualquer poder de disposi¢do sobre ele e, por isso, de
acordo com as disposigoes relativas a aquisi¢ao da
propriedade (§ §292 e ss. do Codigo Civil), nao podia
transmitir esta ac camponés. A boa-fé do campones,
que agira na convicgao de que o forragetro tinha o
poder de dispor do cavalo, de nada lhe podia valer. O
camponés, portanto, continuou a ser, como até ali, uma
pessoa sem tilulo legitimo no sentido do § 816 do
Codigo Civil. E isso o que resulta dos preceitos sobre a
transféréncia da propriedade que, sob este aspecto,
esclarecem e completam o §816. Que o cavalo é um
«objecto» no sentido desta disposigdo, isso resulta do
§90 do mesmo Cédigo: pois o0 cavalo é em sentido
Juridico uma coisa € uma coisa € um «objector corpo-
reo. Sobre esle objecto havia o camponés praticado um
acto de «disposi¢ao», segundo os termos usados pelo
Codigo Civil. acto de disposi¢do esse que consistiu na
alienagdo do cavalo a um terceiro.
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Todavia, como € que este acto de disposicao fot
«eficaz em relagdo ao detentor do titulo legitimo». pois
tal ¢ outro dos pressupostos do §816? Assim como o
forrageiro nao pudera transmitir a propriedade ao cam-
ponés, tao-pouco este poderia transmiti-la ao terceiro
comprador. O camponés ndo poderia ter mais poder de
disposigao sobre o cavalo do que o que antes possuia o
forrageiro. O certo, porém, € que o terceiro adquirente
julgou que adquiria o cavalo, ndo de um simples titular
do poder de disposi¢do., mas do proprietario. Pois que
ele considerava o camponés proprietdrio do cavalo. Ora
a boa-fé referida a propriedade é — diferentemente da
boa-fé referida ao poder de disposicio — protegida
(§ 932 do Codigo Civil). Aqui intervém, porém, dois
preceitos excepcionais. Um deles é 0 §935 do Codigo
Civil, que exclui a aquisi¢ao da propriedade com base
na boa-fé quando se trate de coisas «extraviadas».
Todavia, em relagio ao Reich o cavalo somente ficou
extraviado no momento em que o forrageiro, enquanto
simples «possuidor em nome alheio» (§ 855 do Cddigo
Civil), o entregou ao camponés. Em segundo lugar,
intervém ainda um decreto especial de 23-3-1919 que
exclui a boa-fé¢ na aquisicdo de bens pertencentes ao
exército da mao de pessoas sem titulo legitimo. Mas —
temos de perguntar de novo — como € que a trans-
missdo feita pelo camponés ao terceiro adquirente
constitui uma disposi¢io eficaz em relag¢ao ao Fisco do
Reich, que era o legitimo proprietdrio da coisa? Neste
ponto ao Tribunal do Reich ocorreu uma ideia que sé
um jurista inventivo conseguiria descobrir. Foi buscar a
Parte Geral do Codigo Civil o § 185, que diz: «Um
acto de disposigao (scl. a alienagao do cavalo ao
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tercciro adquirente). que uma pessoa sem titulo legitimo
(0 nosso campondés) praticou sobre uma coisa (o cava-
lo). (..;) torna-se clicaz se o detentor desse tiulo (o
Fisco do Reich) o confirma». Ora a confirmagdo ao
acto de disposi¢ao do camponés foi dada pelo Fisco do
Reich ao propor contra o dito camponds uma acgao
pelo preco obtido com a venda do cavalo. «Ao preten-
der, através da accdo. o pre¢o da venda. ele confirma o
acto de disposigdo». Desta forma. e so agora. se
encontram preenchidos todos os requisitos do §816:
uma pessoa sem titulo (0 camponés) praticou sabre uma
coisa um acto de disposi¢ao que é eficaz em relagdo ao
dctentor do titulo. mais rigorosamente: que se tornou
eficaz «retroactivamente» (cfr. § 184 do Cadigo Civil),
atraves da acgao pelo preco da venda e da confirmagao
nela implicita.

Nao curamos agora de saber se esta forma de dis-
correr. que um jurista achard digna de nota. encontrara
também num leigo plena compreensido. Nao curamos
mesmo de saber se cla € inteiramente forgosa. O que
agora nos interessa € apenas mostrar como 0 jurista
reine os pardgrafos dispersos pelo Codigo (§ & 816,
929 e ss.. 932, 933, 855, 185, etc.) num todo unitdrio
com sentido e, desta forma. prepara a «premissa major»
de que necessita no caso concreto. Se a esta premissa
major se pode dar ou ndo uma formulagio linguistica
saus(atoria. isso € coisa secunddria. Talvez que ela se
apresente commo uma tessitura de pensamentos que sé
possa receber expressio linguistica adequada numa
série de proposicoes. Essencial é e sera que, no sentido
logico. a conexdo intrinseca dos pensamentos juridicos
forme aquela premissa maior com a qual se combmém a
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premissa menor e, através dela, a conclusdo. Nao
podemos "aqui’ analisar e por a descoberto como se
estrutura rigorosamente. deniro da premissa maior, esta
«conexdo intrinseca»; pois que sio multiplas as rcla-
¢Oes ou conexdes materiais que fundamentam aquela
conexdo. Ora se trata de que um paragrafo explicita
outro. ora de que por qualquer forma o complementa.
ora de que lhe abre excepgées. Sdo as conexdes mate-
riais (sachliche) que, sobre a base do principio da
«unidade da ordem juridica», apontam para aquela
reuniio de pensamentos juridicos dispersos e prefigu-
ram a articula¢do destes ro mosaico da competente
premissa maior. Aqui., porém, toma inicio o trabalho
inteiramente concreto do jurista, do qual jd nos ndo
podemos ocupar.

Conjuntamente com a integragdo do sentido do
§816. a partir doutras disposi¢ées do Codigo Civit,
processou-se, como vimos, uma interpretacdo daque-
le’ preceito. Com efeito, nos interpretamos os diferentes
requisitos do §816 (pessoa sem titulo legitimo, etc.)
recorrendo aqueles outros preceitos que pudessem de-
sempenhar uma fun¢do interpretativa. Entretanto, a
interpretagdo de um preceito através de outros preceitos
da lei ndo € ainda toda a tarefa interpretativa com que o
jurista se defronta. Podemos antes dizer que fomos
conduzidos ao problema geral da interpretagao quase
sem darmos por isso. Para este problema nos voltamos
agora, cientes de que nos € licito considera-lo como o
problema central da metodologia juridica. Ao trati-lo,
vamos como que ser reconduzidos do dominio do
«extensivo» para o do «intensivo», isto é, da «sub-
sun¢do global» para a «subsuncao particular».
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1} Para tanto, pensemos de novo, por breves mo-
mentos, no exemplo do capitulo anterior. Um automo-
vel de passageiros € um «espago fechado» no sentido do
§243, no 2, do Codigo Penal? Dissemos entio que a
subsungdo como tal se processa pela equiparacdo do
caso a decidir hic et nunc aqueles casos que sem divida
sdo abrangidos pela lei, mas acrescentimos que a nova
questio de saber quais sdo estes casos e sob que pontos
de vista ¢ aspectos o0 novo caso lhes hd-dé ser equipa-
ravel seria decidida através da fnterpretacdo da dis-
post¢do legal em causa (do §243, no 2, portanto). Ora
diz-se as vezes que, através desta interpretacdo. a
premissa maior directamente colhida da lei com as suas
conotagdes abstractas € «aproximada» do caso concreto
a decidir Isto é na verdade correcto, mas néo passa
gem.

uma expressao [Ggica mais exacta temos de dizer que,

através da interpretagdo, sao intercaladas eatre a pre-
missa maior juridica directamente retirada da lei ¢ a
decisdo do caso, ndo simplesmente uma premissa
menor, mas varias. as quais facilitam a subsungdo. A
sequéncia conclusiva, globalmente considerada, apre-
sentar-se-a da seguinte forma:

I — Se alguém (por meio de arrombamento) furta
algo de deniro dum espago fechado, deve ser
punido por furto qualificado com prisdo maior
até dez anos.

I1 — Se alguém de dentro dum espag¢o que se destina
ao ingresso de pessoas e que. pelo menos em
parte, se encontra cercado de dispositivos artifi-
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ciais com vista a impedir a entrada a pessoas
nao autorizadas. furta de dentro dum espago
fechado.

HI — Se alguém furta algo de dentro dum espago
fechado que se destina ao ingresso de pessoas
, deve ser punido por furto qualifi cado com

pnsao maior até dez anos.

IV — Se alguém furta de dentro dum automovel de
passageiros, furta de dentro dum espago que se
destina ao ingresso de pessoas e...

V — Se alguém furta algo de deniro dum automovel
de passageiros, deve ser punido por furto qua-
lificado com prisdo maior até dez anos.

VI — A furtou de dentro de um automovel de pas-
sageiros.

VIl — 4 deve scr punido com prisdo maior até dez
anos.

Nesta cadeia conclusiva as premissas II e [V
traduzem duas proposigdes mais especificas que servem
para «aproximar» do caso concreto a decidir (furto de
dentro de um automodvel de passageiros) a premissa
maior geral 1, que rcsulta directamente da lei. II e IV
sdo aqui. vistas sob o aspecto logico, premissas meno-
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res, 11l e V novas premissas maiores mais especificas.
Em V alcangamos nos uma premissa maior tao especial
que a subsungdo propriamente dita pode fazer-se em V]
semn dificuldade. Para t1anto € ja necessdrio recorrer a
uma «prolepse», quer dizer, & «substitui¢io do portador
abstracto do predicado (alguém) por um sujeito determi-
nado (4)». Vé-se que a «interpretagao» se situa nas
premissas menores especiais Il e I'V. Podemos tirar isso
a claro fazendo a premissa maior geral esta pergunta:
que significa aqui «espago fechado»? A esta pergunia

dd logo a premissa menor [I uma resposta, a qual se
apresenta como uma tipica interpretagao que a trans-
formagdo linguistica realizada no interesse da cadeia
conclusiva nos niao podera ocultar. O sentido desta
premissa menor interpretativa é este: espago fechado é
aquele que se destina an ingresso de pessoas. etc. A
sotoposigao dos automdveis de passageiros a esle
conceito, feita pela premissa menor IV. continua entao
a interpretacao.

Também_ podemos exprimir da scaumle forma o
que significa logicamente a |nlerpret‘;ii;_a—o para as dedu-
¢les juridicas: a tarefa da interpretacao fornecer_ao.
jurista o conteudo e o alcance (errensao ) dos conceuos
Juridicos. A indicacdo do conteudo & Téita por meio

duma definicdo. ou seja. pela indicacao das conotacoes
conceituais (espaco fechado ¢ ﬂi?;b’ééb quc ) A
indicagdo do alcance (extensio) ¢ feita pel '
¢do de grupos de casos individuais que sio “de s subordi-

nar, quer dizer, Subbumll' ao LOnCCllO le‘ldlCO Uma

uma lei nos pode informar sobre este ponto. (I 6mo
exemplo tomemos de novo o conceito juridico de
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«documento», relevante para efeitos da hipdtese juridi-
co-penal da falsificacdo de documentos (§267 do
Cadigo Penal). Um dos nossos principais Comentirios
ao Cddigo Penal diz: «Documento no sentido do
Direito penal maierial é toda a declaragdo firmemente
ligada a uma coisa corporea. compreensivel por toda a
gente ou pelo menos pelos interessados. que se destina e
é apropriada para, no triafico juridico, provar um facto
qué lhe é extrinseco. e que ao mesmo tempo designa ou
permite conhecer o seu autor» {definicao do conceito de
documento). Mais adiante diz-se entdo: «A jurisprudén-
cia classifica entre os documentos os chamados escritos
probatcrios» {indicagido de um grupo de casos com vista
a determinar o alcance do conceito: todavia, acrescenta-
-se a seguir uma definigao particular para o conceito de
escrito probatdrio). Posto isto, indicam-se alguns casos
particulares pertinentes ao grupo dos sinais ou margas
probatdrias: «Como sinais probatorios e documentos
consideram-se, por exemplo, o nimero de matricula de
um carro, o nimero do motor assim como a placa com
a indicagdo do tipo do carro, a marca da rolha numa
garrafa de vinho (...), a assinatura do artista num qua-
dro» (ver SCHONKE-SCHRODER, Komm. z. $tGB,
102 ed., 11l a0 §267).

11) Mas pode dizer-se com uma certa razao_que
tudo isto apénas nos mostra o resultado_ ﬁnal 2, eM_certa
medida, o lado exterior da interpretacéo. Nio tem a
interpretagdo de penetrar mais fundo, ndo tem ela que
apreender o sentido dos preceitos juridicos, ndo ha-de
ela tornar-se uma compreensdo? Nio € verdade que
SG atraves da interpretacdo como compreensdo € posto
a claro e apreendido o conteido material tntrinseco das
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regras juridicas?” Somente o Junsta que se_estorca por
atingir o verdadeiro sentido ¢ a correcta compreensdo
dos préceitos Jurldu,os torna plauswel a ai'lma(;ao_de
que a ciéncia juridica ¢ uma das ciéncias do_espirito.
pOIS gife. Segundo as concepgoes ‘modemas, o senudo 3
a compreensao sdo o critérto dectsivo de tais c1encras
Ora como se passam as coisas quanto a apreensao do
sentido e ao compreender na ciéncia J_u_nc_i_lca

Querer esclarecer filosoficamente aqui e assim de
passagem o conceito de «sentido» € querer o impossi-
vel. Ele conta-se entre os conceitos mais problematicos.
Uma andlise aparccida ha alguns anos sobre o «Sentido
da Existéncia» distingue logo de comeco dezasseis
significados do vocabulo «sentido». O conceita filosc-
fico geral de «compreendér» é igualmente composto de
muitos estratos e tem multiplas faces. Por outro lado,
aquilo que usualmente nos ¢ oferecido nos tratados
como «hermendéutica juridica» € muito dogmadtico e
muito seco. Por isso, em vez de comecarmos com
consideragdes abstractas. preferimos mostrar, atraves
dum exemplo concreto. os esforcos do jurista em tormo
do sentido e da compreesnsao dos preccitos legais. e
avangar a partir dai para 0 dominio de problemas da
hermenéutica. ,

Daremos o texto da lei como seguramente estabe-
lecido. Ndo nos ocuparemos. portanto. dos problemas
relalivos a critica de textos. pois estes_problemas ‘nao
tém propriamentc uma natureza |0°ICO Jurldma E. dado
0 processo moderno de publicar as leis em Colectaneas
oficiais, também so muito excepcionalrignie Surgirao
dificuldades na determinagao do texto. - ——— — =~ .

Vamos demonstrar agora a metodol gia da inter-
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preiagdo, da apreensdo do sentido e do compreender
_/lll’leCOS prifeiramente através "dum novo erergg_/o
que me parece excelentemente apropriado para este fim
particular, ou seja, o exemplo da receptagao. C O texto de
cuja iriterpretagdo se trata é o §259 do Cédigo Penal.
do qual. porém, s6 nos interessam -algumas palavras.

§ 259 diz: «Aquele que, com mira num proveilo
pessoal, esconda, compre, tome de penhor ou por
qualquer outra forma chame a seu poder coisas que
sabe ou. dadas as circunstancias, deve presumir, terem
sido obtidas por meio duma ac¢ao punivel... sera punido
com prisdo como receptador». Desta disposigdo
ocupar-nos-emos especialmente com as patavras: «obti-
das por meio duma acgio punivel». A sua interpretagao
apresenta dificuldades especificas. Se comegarmos com
o lado pratico da disposigao, ou seja, com o conteido e
o alcance do conceito de «obtengdo por meio duma
acgdo punivel», levanta-se antes de tudo a questio de
saber se esta obtencdo deve ter sido conseguida «direc-
tamente» por meio duma acgio punivel, ou se basta
uma obtencdo indirecta ou mediata. Relerida especial-
mente 30 alcance da norma, a questio € a de saber se
nao so 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 acgio punivel».
Vejamos um exemplo: Certamente que é receptador
aquele que recebe dum ladrio de joias uma parte das
joias furtadas como oferta. Mas sera também recepta-
dor aquele que recebe como oferta joias que — confor-
me sabe — foram compradas com dinheiro furtado ou
com o produto de coisas furtadas? Neste ultimo caso
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fala-se de «receptagio de sub-rogado». pois que a
receptacdo ndo se refere & propria coisa furtada (o
dinheiro, etc.). mas a uma coisa que veio ocupar o seu
lugar (as jéias compradas com o dinheiro furtado). Esta
receptacao de sub-rogado € receptagio punivel nos
termos do §259? Tal a questdo. A resposia afirmativa
ou negativa depende da interpretagdo das palavras:
«obtida por meio dum acto punivel» — como entdo se
dizia. O Tribunal do Reich disse numa decisdo bastante
antiga (Vol. 2, pp. 443 -44) que, «segundo o claro
teor verbal do §259. por ‘coisas obtidas por meio
(como entdo se dizia'') dum acto punivel’ sé podem
entender-se aquelas coisas individualmente determina-
das que foram directamente obtidas através dum acto
punivel, mas de forma nenhuma aquelas as quais ndo
inere uma tal macula, mas. antes, vieram ocupar o lugar
das primeiras...». A esta concepgdo estreita se opuse-
ram muitos autores, entre os quais um dos mais
eminentes criminalistas do nosso século. ERNST BE-
LING, o qual foi de opiniio de que também «o produto
(da venda) duma coisa furtada, aquilo que foi comprado
com o dinheiro (urtado, o dinheiro trocado pelo dinheiro
furtado, (sao) obtidos através do furto». «Pois uma
coisa e adquirida pelo autor de certo acto “por meio do
mesmo acto’ quando este; como acto prévio. foi causal
relativamente a obtengao da coisa». O valor obtido com
a coisa furtada como que adere ainda, ele préprio. ao
acto que o condicionou, a0 «acto punjvel». Esta bem de
ver que BELING. tal como o Tribunal do Reich. nada
mais quer do que apreender o «sentido literal» do § 259
do Codigo Penal. Também cura apenas daquilo a que
chamamos uma interpretagao gramatical. Esta. porém.
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nao conduz, no nosso exemplo — como de resto
também em muitos outros casos — a um resultado
absolutamente univoco. A palavrinha «meio» na ex-
pressdo «por meio de» (mirtels) é ambigua: tanto se
conforma com «letra da lei» a opinido de BELING
como a do Tribunal do Reich. E isto é essencial, pois
que, segundo a doutrina dominante, ndo pode ir-se além
do «teor literal» quando se trata de punigio: Nullum
crimen sine lege (cfr. supra, pp. 64 e ss.). Mas por aqui
se nao fica ainda o jurista com o seu latim. Antes, ele
vai continuar a interpretagiao — dentro dos limites da
ambiguidade do teor literal — através doutros meios.
Oferece-se-nos aqui a nossa consideragao, por exemplo,
a colocagdo sistemdtica da receptagio. Pelo que a esta
respeita, duas possibilidades imediatamente se nos
deparam. Podemos colocar a receptagao ao lado da co-
-autoria, da instigagao e da cumplicidade, entre as dis-
posigoes relativas a compariicipagdo (criminosa) como
uma espécie de «auxilium post delictum» e. portanto,
como uma promogdo ex post do acto criminoso. Mas
também a podemos considerar como uma espécie
criminosa auténoma, tal como o furto, o roubo, a
extorsdo e a burla. O nosso Codigo Penal decidiu-se
neste ultimo sentido: ele inseriu a receptagido, junta-
mente com o encobrimento (pessoal), na parte especial,
entre os tipos de crime acabados de referir.-Resulta dai
algo para a compreensio do sentido do §259? De fac-
to, MAURACH, por exemplo, na sua exposi¢ao da
parte especial do Codigo Penal, parece ter querido
concluir do «desenvolvimento sistematico que parte da
comparticipagdo e segue até ao delito auténomo» pela
necessidade de referir 0 acto criminoso da receptagio
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«exactamente a coisa concreta que O primeiro agente
obteve através do seu acto». Qutros, pelo contririo, sao
da opinido de que, da colocagao sistemdtica no Caodigo,
nada resulta relativamente a nossa questio, ou entio
resulta precisamente o cortrario, isto €. a punibilidade
da receptagdo de sub-rogado. Em face desta nova
ambiguidade temos que recorrer a um outro processo
interpretativo, o qual de resto jd transparece em MAU-
RACH: a evolu¢ao historica do crime da receptagdo e
a «historia de como surgiu» o §259. Decerto que nos
conduziria demasiado longe relata-las aqui em porme-
nor. Isso fé-lo MEZGER no seu estudo ha pouco cita-
do, no «Zeitchrift fir die gesamte Strafrechtswissens-
chaft», vol. 59. Nos apenas destacaremos que os
ultimos passos que, na historia do § 259, conduziram &
sua elaborag¢do coansistiram numa receptagio dos pard-
grafos do Cddigo Penal prussiano sobre a receptagdo
um tanto modificados. O pardgrafo do Codigo Penal da
Prussia (§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 subtraidas ou obtidas por meio de
outro crime ou delito...». Esta formulagdo vai muito
mais claramente no sentido da concepgdo do Tribunal
do Reich e, portanto, contra a admiss&o da punibilidade
da receptagdo de sub-rogado. Com efeito, a prévia
indicagdo dos concretos grupos de casos (furtadas,
fraudulentamente subtraidas) lanca 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 Codigo Penal de 1870, porém, ao formular
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duma maneira mais abstracta o preceito relativo a
receptagdo, crion a possibilidade duma interpretagio
extensiva que inclua a receptagao de sub-rogado no
ambito da punibilidade. Esta interpretagio é ainda
apoiada pelo facto de o Codigo Penal do Reich de 1870
expressamente exigir que o receptador tenha agido «em
seu proveito», ao passo que 0 Codigo Penal prussiano
nao referia este requisito. Desta sorte, também a
historia do aparecimento do § 259 permite operar em
dois sentidos. Portanto, nio s6 o «teor verbal» ¢ a
«colocagdo sistemadtica», como ainda as «fontes histo-
ricas», nos nao conduzem a um resultado liquido. Nem
a interpretacdo gramatical. nem a sistemdtica, nem a
historica alcangam o seu objectivo. Poderemos nds
porventura conseguir um resultado posilivo por uma
outra via? Efectivamente o jurista moderno, a todos os
metodos de interpretagdo até agora mencionados. prefe-
re em certa medida o chamado método «teleologico» de
interpretagao, 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» € o fim visado pela lei. Com referéncia ao
nosso exemplo da receptacao, trata-se, pois. de por a
claro com que finalidade e por que motivo € punida a
recepta¢ao em gerai. Pode duma maneira geral dizer-se
que as normas penais Se propdem como {im a defesa
contra as actuagoes nocivas para a comunidade. Mas,
em que medida é a receptagdo prejudicial a comunida-
de, o que é que nela é tido como merecedor de repudio.
por que razdo deve ela ser punida? Infelizmente tam-
bém para esta pergunta nao existe uina resposta abso-
lutamente univoca. Antes, dec novo se apresentam duas
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solucoes possiveis do problema, solu¢des essas em
tempos recentes transformadas em «teorias» que se
apresentam como constru¢ées em certa medida acaba-.
das, e gue ja na histdria do conceito da receptagdo nos
vemos entrarem em conflito mais ou menos aberto uma
com a outra. Primeiramente, pode dizer-se, com eleito,
que o receptador merece ser punido porque continua e
mantém (diz-se também: «perpetua») o prejuizo ou
dano que o principal agente, o ladrio, €. g., provocou:
se o receptador chama a si a coisa que aquele furtou,
dificulta a restituicdo desta ao proprietario. Expressa
em termos juridicos rigorosos, a esséncia da receptagao
consiste na «manutengao duma situagdo patrimonial
ilicita estabelecida por uma conduta anterior de outrem
contra a qual é cominada uma pena». Apoiando-se
nesta concepgdo, o Tribunal do Reich, com a adesao de
vdrios autores, conclui pela rejeicdo da receptagiao de
sub-rogado. Com efeito, nesta. o aparente «receptador»,
que na verdade 0 ndo €, ndo chama a si aquelas coisas
que o principal agente adquiriu através duma conduta
punivel. mas outras coisas com que de certo modo nada
tem a ver o prejudicado por aquela conduta. «Se. a
esséncia da receptagcdo consiste na manutengao da
situagdo criada pela conduta punivel do principal agen-
te, entdo o receptador apenas se pode apossar indevi-
damente do objecto corpdred que foi ele mesmo “obtido’
através da accdo do primeiro agente» (exigéncia da
«identidade da coisa»). Mas pode ainda aceitar-se uma
outra concep¢ao da esséncia da receptagdo, a qual, sob
0 nome de «teoria do proveito», é contraposta aquela
teoria da manutengdo ou teoria da perpetuagao: o que
merece punido na receptagdo é a exploragio. com



135

intuito lucrativo, de actos puniveis que outros cormete-
ram, ¢, numa palavra, o pescar em aguas turvas. O
receptador é o parasita do crime, o «alcoviteiro dos
ladroes». Como tal merece ser punido. Este ponto de
vista avuita claramente, por exemplo, na Compilagiao
Geral do Direito Prussiano de 1794 II, titulo XX,
§ 83, segundo o qual receplador € aquele que «cons-
ciente e liviemente participa nos proveitos de um crime
apos 2 realizagao deste». Mas encontra também apoio
no teor verbal do nosso §259, na medida em que o
receptador ha-de ter agido «em seu proveito» (por
motivo de proveito pessoal). Em tempos recentes foi
esta concepgao defendida por GALLAS, entre outros: a
esséncia da receptagdo de coisas seria «de determinar
como uma participa¢io, 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 razio de ser. pelo menos em combi-
nagao com a citada teoria da manutengao. Do ponto de
vista desta teoria do proveito. a questao decisiva nio
esta em saber se o receptador chama a si precisamente
aqueles objectos que o primeiro agente adquiriu directa-
mente por urm meio punivel. Deve bastar que ele chame
a si aqueles objectos que ¢ dito agente adquiriu em
estreita ligagdo com o actoe punivel. e aos quais adere
ainda a «macula da aquisi¢do criminosa». Pelo menos
dentro de certos limites, a receptacdo de sub-rogado
deve ser punida. As coisas que sdo compradas com
dinheiro furtado e, inversamenie, o dinheiro oblido 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
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objecto possivel duma receptagdo. Devera na verdade
fazer qualquer diferenga 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 deoois oferece uma
destas? O receptador nao € tdo merecedor de punigio
neste ultimo caso como no primeiro? E verdade que se
pode langar sobre a teoria do proveito a suspei¢ao de
ser uma teoria moralizante, uma teoria juridicamente
menos rigorosa. Mas entdo surgira de novo um proble-
ma de interpretagido, qual o de saber se nio estard na
base da punicdo da receptacdo uma ideia moral. Logo,
na interpretagao do § 259, defrontam-se uma concep¢ao
moral e uma concepgao estritamente juridica do Direito
penal.

Nio ¢é aqui o lugar préprio para decidir o conflito
de opinides sobre a natureza da receptacao e a punibi-
lidade da receplagiio de sub-rogado®, nem para deter-
minar com rigor os limites que tém de ser postos a uma
punicdo demasiado extensiva da receptagio de sub-
-rogado do ponto de vista da teoria do proveito. Agora
apenas tratamos, exclusivamente, da natureza e da
metodologia da interpretacdo e da compreensio. Por
isso, fazemos aqui uma pausa para nos perguntarmos o
que € que pudemos até aqui colher do nosso exemplo
pelo que respeita a interpretagdo e a compreensio, e
que problemas se encontram porventura ainda em
aberto.

Em pnmelro lugar vnmos em acqao dlferentes
mterpretacao segundo_ v} teor verba'l_“(a 'gﬂtgtjp_rgta(;ao
«gramatical»}. a interpretacio com base na coeréncia
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(conexldade) Ioglca (a interpretacdo «logica» ou «sis-
lemauca» que se_apoia na localizacad Tum-p_re‘c—e_lt—c;
r_no texto da lc1 € na sua conexao com oulros precenos)
cularmente a baseada na «historia da génese do precel-
to». e finalmente a interpretacio baseada na rafio. no
fim, no «fundamento» do preceno_ (a mlerpretaq_ao
«ateleologica»). Sob esta forma ou semelhante, as quatro
@spécies de interpretagdo pertencem em certa medida,
desde SAVIGNY, ao patrimonio adquirido da her-
menéutica juridica. O tratado de Direito Civil de
ENNECCERUS, que continua a ser um texto modelar,
declara que a interpretagao tem de partir do teor verbal
da lei, o qual ha-de ser posto a claro «tendo em conta
as regras da gramatica e designadamente o uso (corren-
te) da linguagem», tomando, porém, em particular con-
sideragdo também os «modos de expressdo técnico-ju-
ridicos». Acrescenta, todavia, que além do teor verbal
hio-de ser considerados: «a coeréncia interna do precei-
to, o lugar em que se encontra € as suas relacoes com
outros preceitos» (ou seja, a interpretacao logico-siste-
matica), assim como «a situagdo que se verificava ante-
riormente a lei e toda a evolugao historica», bem assim
«a histéria da génese do preceito», que resulta parti-
cularmente dos trabalhos preparatorios, ¢ finalmente o
«fim particular da lei ou do preceito em singular» (ou
seja, a interpretagdo teleoldgica). A terminar acentua-se
_ainda, porém. que também releva ou tem importancia o
valor do resultado, que o direito apenas é uma parte da
cultura global e, por conseguinte, o preceito da lei deve,
na divida, ser interpretado de modo a «ajustar-se o
mais possivel as exngenc-as da nossa vida em sociedade
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e ao desenvolvimento de toda a nossa cultura» (g que,
“todavia. em minha opiniao, pode ser incluido no_con-
_ceito da interpretacdo teleologica). A estas repregeuta-
tivas formula¢des muitas outras semelhantes se_pode-
riam acrescentar. Como ¢ natural, ha muitas divergén-
cias na terminologia e também na substancia. O essen-
cial é que também a pratica jurisprudencial, nas suas
grandes linhas, opera com os mesmos pontos de vista.
S6 muito sucintamente nos podemos referir as
particularidades da hermenéutica juridica, a qual entre-
tanto se transformou numa dogmatica interpretativa
canonificada. Com referéncia a chamada interpretacdo
gramatical, deve comegar-se por observar que é fre-
quente o mal-entendido que consiste em se supor que
existe uma pura interpretagio verbal ou terminologica
distinta de "uma interpretacdo do sentido. Assim, por
exemplo, escreve ZWEIGERT: «A- interpretagdo ver-
bal da norma duvidosa, que em geral ¢ apontada como
a primeira fase da interpretagio, ndo conduz em regra a
qualquer resultado... Antes, a duvida so podera ser
resolvida — nisto todos estao de acorda™ investig‘aﬁio—
o sentido da norma...». Mas a verdade é que contrapo-
sic40 apenas existe entre a interpretagdo segunde o
sentido verbal e a interpretacdo segundo um sentido a
determinar por qualquer outro modo''. Pelo que respel-
ta ao sentido verbal, do qual se trata na mterpretacao
gramatical'™, compreende-se que se verifique uma ten-
sdao entre duas tendéncias: por um lado, a de fazer
prevalecer o sentido natural e corrente da linguagem e,
pelo outro, a de privilegiar o sentido técnico- jl.ll'ldlCO da_
mesma linguagem. A metodologia da interpretagao
depende aqui da metodologia da legislagdo (actividade
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legislativa). Disse HEGEL que tornar o Direito, por-
causa da sua formulagdo, apenas acessivel aqueles que
sobre ele eruditamente se debrucem. constitui injusti¢a
igual aquela que o tirano Dionisio cometeu quando
mandou postar as tabuas da lei tio alto que nenhum
cidadao as pudesse ler. BINDING, porém, escreve:
«Nada ha de mais falso do que a alirmagao tantas vezes
repetida: quando o significado de uma expressao da lei
for obscuro, deve ligar-se-lhe o sentido que ela tem na
linguagem corrente... O conceito_juridico necessita_de
seguranga no seu conteudo e exactiddo nos seus limi-
tes». O Direito «fala a sua propria lmgua» Por isso, ©
que importa sempre é o «sentido técnico Jurldlco»

qual possui contornos mais ng_qxpios que o co conceito da
lmguagem corrente. Emretamo porem noés ja “tivemos
ocasido de verificar que também a linguagem. tecritco-
-Jurldlca da lei de modo algum é tio rigorosa como
pensa BINDING. Muitas vezes o legislador liga a uma
e mesma palavra, na mesma lei e em leis diversas, um
sentido diferente. Tal é o caso. por exemplo, com as
palavras «funcionario», «posse», «propriedade», «puni-
bilidade», «negligéncia», etc. Fala-se também, nestes
casos, de uma «relatividade dos conceitos juridicos»
(MULLER ERZBACH) Ela resulta mevnlavel dada a
_teleoloowos dlferentes A pura «mlerpretaqao verbal» é
afastada pela mteq:relac _sistemadtica e teleologlca
' Pelo que respeita agora a estes dois ulimos méto-
dos da interpretagao, pode ainda dizer-se deles o
seguinte: devemos considerar ambos os métodos como
muito mais complexos do que a primeira vista parecem.
A conexidade (coeréncia) logico-sistemdtica nao se
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refere so ao significado dos conceitos juridicos em cada
concreto contexto de idetas (como, v. gr.. o significado
do conceito de posse no quadro dos paragrafos relativos
a0 abuso de confianga). e também se ndo reporta
apenas a colocacdo ou siluagao meramente extrinseca
de uma regra juridica no texto da lei, situagao essa que,
sem diivida, bastante frequentemente fornece pontos ‘de
apoio para a interpretacao (assim, v. gr., a colocagdo no
nosso Codigo Penal do preceito visando a denuncia
falsa a seguir aos preceitos relativos ao perjurio permite
concluir que. tal como este delito. também aquele é
primacialmente um delito contra a actividade judicial e
ndo um delito contra a honra das pessoas). Ela (aquela
conexndade) refere-se antes, em ultimo termo, a pfemtu—
de ‘do pensamento “juridico latenle na regra juridica
lndmdual com a sua multlphmdade de referenmas ias_as
outras partes constitutivas do sisterna JurldlCO global
Assim. por exemplo, a receptacdo sO pode ser «com-
preendida» em conexdo com as disposi¢des gerais sobre
a comparticipacio (§ § 47 e ss. do Codigo Penal), com
a instigacao (§257 do mesmo Codigo), com os delitos
contra o patrimonio (burla, extorsao, etc.), com o
regime de Diretto privado relativo a valida aquisi¢ao da
propriedade, etc. (Assim, também no nosso exemplo de
pp. 118 e ss., 0 §816 do Codigo Penal so podia ser
compreendido em conexdo com o regime dos actos de
disposicdo de pessoas sem titulo). Como esta referéncia
do sentido de cada regra )I.ll‘ldlca ao ordenamento
Jjuridico global é em boa medida_ :‘eleolog!ca — na
medida em qué as regras juridicas tém em grande | parte
por funcdo preencher certos fins em combinagio com
outras normas, completar ﬁnallstlcamente _estas.outras
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normas —, a Custo se consegue separar a interpretagao
sistematica da teleoldgica. Enquanto interpretagao sis-
temaitica ela é jd, em larga medida e simultaneamente,
interpretagdo teleoldgica. Mas ndo exclusivamente.
Assim, por exemplo, poderemos considerar uma inter-
pretagao sistematica, mas ndo teleologica, a explicita-
¢30 do sentido duma cominagdo penal no sistema das
penas sob o angulo da Justica retributiva. Inversamen-
te, temos uma interpretagao teleologica, mas nao sis-
tematica, quando os fins prosseguidos pela norma se
situam fora do préprio ordenamento juridico (como, por
exemplo, a educagao visando a formagio de um homem
de bons costumes).

De resto, também a interpretacdo teleoldgica’®
como tal constitui um método plund1mensnonal Aca-
mosde referir quie os fins prossegmdos os pelas normas
jutidicds tanto podem situar-se dentro como fora delas,
No pnmelro caso, trata-se de certos problemas que sen-
do ‘suscitados por uma parte do ordenamento_juridico
sao resolvidos por outra parte do mesmo. ordenamenito.
Assim, o Direito penal aparece como instrumento e
acessorio do Direito civil quando sanciona o regime
juridico-privado da propriedade através de preceitos
penais dirigidos contra o furto, o abuso de confianc¢a, o
roubo ¢ o dano. O Direito processual € instrumental e
acessorio em relagdo ao Direito substantivo. No segun-
do caso, trata-se de que a vida,-por si mesma, ¢
conformada (modelada) pelo Direito. As_penas € as
‘medidas de seguranga tém o fim de dirigir ¢ educar_os
individuos. "Mas tambem_seua “ingenuidade querec.sub-.
por a cada norma juridica um determinado fim. Ha fins
mais proximos e mais fermotos, menos € mais elevados.
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O conceito de fim ¢ elastico e plurissignificativo. Ele
estende-se, segundo o seu contetido, desde o efeito real
¢ concreto, como, por exemplo, a cri_acio de um contra-
-motivo duma conduta indesejavel, até a escopos tio
abstractos e ideias como: 2 manutengdo da seguranga
juridica, a instauragao da paz, a conservagio da ordem
publica, o bem-estar social, as «precaugées com a
existéncia», a humanidade, a proteccdo da boa-fé no
trafico juridico, a satisfagdo do sentimento de justica. a
rapidez na aplicagio do Direito ¢ outros semelhantes. E
a Juz destes pontos de vista ideais que querem ser
compreendidas e apreciadas instituigoes como a for¢a
do caso julgado da decisio judicial, a autondade da
policia, a renuncia 4 pena de morte, o regime do erro
nos negocios juridicos, o reconhecimento da aquisi¢do
de boa-fé a non domino, a amnistia de criminosos
julgados e condenados. Podem além disso ser tomados
em consideragao tanto' singulares interesses isolados
(bens juridicos). enquanto pontos de referéncia teleo-
logicos da interpretacio. como complexos conflitos de
interesses, cuja solugdo postula que sejam também
tomados em conta os «interesses opostos». A chamada
Jurisprudéncia dos interesses, a qual mais tarde nos
voltaremios a referir, pensa — pelo menos na forma que
lhe deu PHILIPP HECK — a interpretacio teleoldgica
principalniente como uma solugao metodica_dos confli-
tos de interesses através de critérios. valoragdes e
op¢oes legais. Todavia, apesar de toda a cap-indade de
expansdo que comporta. a ideia da interpretacio teleo-
logica nao deixa de necessitar de complementagio.
Nem sempre e em todos os casos os «fins» nos ofe-
recem os ultimos principios validos. Ideias e forcas que



143

$0 a contragosto pensaremos e formularemos como fins,
podem constituir os fundamentos decisivos para a
interpretagdo e compreensio das normas juridicas.
Estamos a pensar em principios éticos (retribui¢ao pela
culpa). postulados da justica e da igualdade. postulados
politico-ideologicos (mundividenciais), for¢as irracio-
nais como o poder e o odio. J& vimos aparecer, a
proposito da punigdo da receptagao de sub-rogado, um
ponto de vista moralizante. De qualquer forma. o
conceito de interpretacdo teleoldgica aparece como
demasiado estreito. Por esse motivo tem-se exigido, em
lugar de um pensamento juridico teleoldgico, um pensa-
mento juridico «causal». A «mlerpretacao a partir do
fundamento ou razao» seria h’lvez mals alustaﬁa
pSrque” iiiais compreensiva (de mais lato alcance_)___o
que a winterpretacdo a partir, do_fim da lein..

Por ultimo. cumpre ainda dizer algumas palavras
de esclarecimento com respeito a interpretacdo a partir
da historia do preceito. Também aqui nos devemos
fazer conscios da riqueza de perspectivas com ‘e
temos de contar ao remontarmos aos fundamentos ou
razdes historicas®’. Nao pode tratar-se apenas de inves-
tigar o surgir de um precenlo a parlir dos pro_leclos e
modelos contidos em outras leis ou no DH'CIIO consue-
tudinario, nem tdo-so de trazer a luz as causas polmcas
economicas e ideologicas das disposigbes legais, nem
ainda de simplesmente destacar a mais ou menos tasual
«occasio legis». Trata-se antes — para usar as palavras
de WINDSCHEID — «de. tendo em atengao todos os
elementos dentro do nosso alcance, penetrar 0 mais
completamente possivel no espirito do legislador» e, a
mais disso. tomar em linha de conta «a situacao juridica
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existente no momento em que a lei foi editada, situagao
essa que é de presumir o legislador teve presente». A
interpretagao teleologlca e a mterpretacao hlstorlca
erTf“élaca.m 5¢ Uma na outra,’ espec:fente &‘EM
posto 52 descobertor o' im qiie 6 Tegislador teve em men-
fe. Para além disso. a correcta compreensio dos precel-
tos esforga-se por descobrir os fundamentos histori-
co-culturais € o significado da tradigdo. Assim, por
ecxemplo, o principio de que sé ha lugar a punicdo
quando exista um fundamento (Nullum crimen sine
lege, nulla poena sine lege), hoje expressamente formu-
lade no artigo 103 da Constituigdo e ja por nos varias
vezes referido, apenas pode ser compreendido e adequa-
damente interpretado remontando as suas raizes histo-
ricas no século do lluminismo. Também o Direito das
obrigagdes do Codigo Civil somente pode ser compre-
endido e interpretado em conexdo com a tradicido
romanistica nesta mateéria, e os direitos reais do mesmo
Cddigo somente o podem ser a luz da tradicio do
Direito germanico. E também certos concettos em sin-
gular, por exemplo, o conceito de infidelidade conjugal.
tém o seu conteldo tradicional, em cuja conformidade
devem ser interpretados. Inversamente, ¢ hoje em dia de
reduzida importancia a individualidade historica do
criador da lei. pois que este, no moderno sistema de
legislacdo parlamentar. passa a segundo piano.

Neste lugar. ndo poderiamos nem desejariamos
mais que aludir aos métodos de interpretagao que come-
¢amos por desenvolver a propdsito do exemplo da
receptacdo e que de seguida apreendemos no seu
significado geral. ZWEIGERT queixa-se, ¢ com razio.
de que o defeito da nossa teoria juridica interpretativa
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reside especialmente no facto de nio termos ainda ao
nosso dispor uma «hierarquizagdo segura» dos multi-
plos critérios de mlerpr#lacao Quando SA_JGNX_dlz
matico nao constlluem «quat.ro especnes__de..mlerpreta—
,50“(16 entre as quais podemos escolher conforme.o
nosso gosto e arbitrio, mas diversas actividades_que
devem mtervnr r conjuntamente_para que s¢ possg_gbggar
a uma mterpretac;ao bem lograda», ¢ .que._ele.faz..¢-
passar~por “¢ima do problema com_uma formulacao
habil. Nos temos de contar com a possibilidade de o
"diferentes métodos conduzirem a resultados contradito-
rios, com a possibilidade de, por exemplo, o sentido
verbal nos encaminhar numa determinada direcgao e a
coeréncia sistematica ou a génese historica do preceito
numa outra. Nio domina bastante frequentemente o
arbitrio na escolha ou preferéncia de uma ou outra
espécie de interpretagao no caso concreto? Quando
SCHEUERLE, no seu esstudo sobre a aplicagdo do
Direito. diz: «A funcdo mediadora da interpretagao
manifesta-se no facto de a aplicagio pratica.do_Direito
se servir discricionariamente de todos os métodos que a
teoria interpretativa conhece» (p. 167), considera como
legitimo. um processo que bastante frequememenle se
pode notar na prética dos tribunais, a saber, a escolha,
de caso para caso, daquele método de mterpreta(:ao que
conduza a resultados satisfatérios. Aqui teriamos de
novo um argumento a favor do ponto de vista dos
adeptos do Direito Livce (designadamente de ISAY),
segundo o qual a fundamentagdo das decisdes é arbitra-
riamente elaborada pelo pensamento com referéncia aos’
resultados obtidos através do sentimento juridico.
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Na verdade, a questdo é intrincada. Nao_faltam
tentativas para determinar uma relaci'o_hieré.r_quica
enire os “diferenies métodos de interpretacao. 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
interpretagdo que procura discutir o sentido literal
«claro e univoco» nao pode propriamente chamar-se ja
«interpretagdo», considera-se justamente este sentido
literal como aquele que ¢ decisivo em primeira linha. S6
quando o sentido literal seja «ambiguo», subsidia-
riamente, portanto, podem ser chamados a intervir os
outros métodos interpretativos''®. A_chamada_«teoria
da alusiao» («Andeutungstheorie») reduz, na verdade, a
importancia do sentido literal, mas exige’ que este seja
pelo menos respeitado como limite da interpretagio: o
sentido a obter através desta deve por qualquer forma
ser ainda compativel como o «teor literal» da lei, ter
por qualquer modo «expressio» na lei. Segundo a
doutrina dominante. é esta a posigdo que o sentido da
letra da lei reivindica no Direito penal. tendo especial-
mente em atengdo o principio aullum crimen sine lege.
Dai que, por exemplo, uma chamada telefénica mali-
ciosa feita durante a noite ndo possa ja ser considerada,
segundo o teor literal, como «violagao do domicilio» e
ndo possa, portanto, ser qualificada como quebra da
paz doméstica, nos termos do § 123 do Caodigo Penal.
E também muitos outros civilistas sdo de opinido de
Que passar por cima do seatido literal ja nao representa
Interpreta¢do mas recurso  analogia. Em todo o caso,
apos a vitoriosa investida da Jurisprudéncia dos fins e
dos interesses, 0 método teleoldgico tem-se vindo a des-
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locar cada vez mais para um primeiro plano em relagao
4 «interpretagdo literal». Segundo o principio de ha
longa data conhecido: «cessante ratione legis, cessat lex
jpsa», deve importar mais o fim e a razio de ser que o
respectivo sentido literal. A «ratio» deve impor-se, nao
apenas dentro dos limites de um teor literal muitas
vezes equivoco, mas ainda rompendo as amarras desse
teor literal ou restringindo uma fdrmula legal com
alcance demasiado amplo''. Nestes ultimos casos fala-
-se de interpretagdo extensiva ou restritiva. Com mais
reservas se procede, ao contrdrio, nos quadros da
«interpretagdo conforme a Constituigdor, a que nos
ultimos tempos se faz apelo com frequéncia. Esta, nos
casos, mas SO nos casos, em que o «teor verbal» ndo é
univoco, e, portanto, especialmente nagueles em que de
antemdo se consente uma interpretagdo mais restritiva e
uma interpreta¢do mais extensiva, procura decidir-se a
favor daquele sentido da letra que conduza 4 compatibi-
lidade da disposicdo legal interpretada com a Constitui-
Gao e os seus principios. Aqui pressupde-se, portanto,
um sentido literal ndo univoco, e nao se opera contra o
senitido literal que directamente se obtém através da
interpretacdo «gramatical» da lei. Todavia, na medida
em que por esta forma se realiza uma «interpretagao
conforme a Constituigao», esta traduz-se afinal em que
a «referéncia do sentido de cada norma ao ordenamento
Jjuridico global», a que acima aludimos (a paginas 140),
chama a campo uma «interpretagdo sistematica», fa-la
correr em auxilio da pura «interpretagao gramaticai», e
€ ainda ela quem decide em ultimo termo — pelo que o
que ai ha de particular ¢ o facto de aquela referéncia ou
conexidade de sentido render tributo simultaneamente a
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elevada hierarquia e a grande capacidade trradiante da
Constituicdae''*'. Entretanto. ndo precisamos de tratar
agora de modo esgotante a relagio de hlerarqma entre
as diferentes espécies de interpretacao!'’', uma vez que
'em breve teremos de voltar a considerar o sngmﬁcado
duma delas. a saber, a interpretagao historica. E eviden-
‘te que tém sido feitas tentativas no sentido de determi-
nar e fixar a relagdo entre os métodos interpretativos,
mas ndo é menos evidente que todas as teses a este
respeito pairam no ar enquanto se ndo estabelccer um
soiido fundamento teorético para a doutrina da interpre-
tacao em geral. Para fixar a cada método de interpre-’
tacdo o Seu estatuto relativo e o seu lugar Idgico
particular, carecemos de pontos de vista mais funda-
mente radicados''". Estes pontos de vista temos aindd
que os procurar. Somente eles nos poderdo socorrer
ainda quando -— como sucede no nosso exemplo da
receptacao de sub-rogado — ao cabo e a0 resio todos os
tradicionais métodos de interpretagdo conduzem a re-
suitados mais ou menos ambiguos.

Uma maior radicalizagao dos fundamentos exige
ainda novas consideracoes. Até aqui comprovamos. de
preferéncia em face do caso prdtico, a nawreza e o
processo da actividade interpretativa, Apreendemos de
um modo imediato a interpretagio gramatical, 2 siste-
matica, a telealdgica e a historica, enquanto métodos de
dominar uma questio juridica duvidosa {0 problema da
receptacdo de sub-rogado). Ndo devemos. porém, per-
mitir que o nosso horizonte se encolha. Niao por amor
da drida teoria apenas, mas, antes, a fim de em nds des-
pertarmos uma compreensdo dos preceitos juridicos que
¢ altamente frutuosa para toda a nossa atitude em face
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do Direito. importa que nds juristas, ao interpretar,
transcendamos o horizonte visual do simples pratico e
nos esforcemos por alcancar uma compreensdo de puro
plano espiritual-cultural. Poderemos também dizer que
ndo se trata apenas daquilo a que o jurista do quoti-
dlano chama «mLerpretaqao» mas am ver-
ladeira e ompimoda compreensao num aentxdo _mais
elevado mesmo que esta nos arraste’ para uma posncao
filosofica. historico-cultural ou polmca
Com isto, porém, entramos nurm “dominio de consi-
deracées a que tem de ser dedicado um novo capitulo.
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ANOTACOES

L. Cfr. sobre o ponto agora ESSER. Vorverstdndnis. passim,
p. ex. pp. 71 ¢ ss.. Quando ESSER a1 a pp. 75 e ss., parece
admitir que eu subestimo demasiado o trabatho de elaboragdo 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: ndo se cura de um tratamento esgotante dos problemas da
fundamentacdo do juizo juridico de dever-ser!). A presente
introdu¢do ao pensamento juridico mostra, pelo contririo. a
grande importancia que eu também dou justamente a preparagio
da premissa maior, designadamente alravés da «interpretagao» e
do «preenchimento de lacunas». Certo €, no entanto, que eu
decomponho nos seus elementos o «todo», declarade «indecom-
ponivel» por ESSER, da aplicagdo e da compreensao da norma.
Também isto corresponde ao jd referido aspecto logico (supra,
notas 5 e 6 do Cap. III).

2. Seja expressamente observado — ja que agora se refere
por vezes esse ponto {(p. ex., em J. EBSEN, Gesetzeshindung
und «Richtigkeir» der Entscheidung, 1974, pp. 3| e 85.) — que,
lanto nas proprias leis como nas premissas maiores formadas a2
partir delas., devemos manler como coisas distintas. por um
lado, a expressido verbal (o vtexton, o «teor literal»} ¢, por outro,
o asentido» («conteddo de pansamcnto») que nela se alberga. A
primeira € o objectn, o segundo o escopa da interpretagao. Sobre
0s «problemas semiodlicos» que aqui se levantam nada diremos. A
literatura sobre a matéria ¢ ja inabarcdvel.

3. Sobre o problema do circulo logico que aqui se levanta.
vide Log. Studien. pp. 14 e s.. A expressdo ai ulilizada (mas que
por mim nio foi usada com particular destaque e nem sequer ana-
lisada mais de perto), ou seja. «o pendular entre ci e la do olhar,
cntre a premissa maior e a situagdo da vida», foi acolhida favo-
ravelmente por LARENZ, Methodenlehre, p. 203. 2.2 ed., 1969.
p. 237, 3o ed,, 1975, p. 265. HRUSCHKA., Die Konstitution
des Rechusfalles. 1965, pp. 55 e ss.: H. E. HENKE. Die Tatfra-
ge, 1966, pp. 137 e ss., e ainda por KRIELE, Theorie der
Rechisgewinnung, 1967, pp. 157 e ss., € oulros, sendo, pelo
contrario, um pouco ironizada por ESSER, 0b. cit,, p. 76. Este
ultimo diz que. de um tal «pendular sem fim» nada de direito se
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pode «retirar em conclusdo» se nao € possivel pela pressuposigdo
de um fundamento valorativo indicar os criterios que penmitam
dirigir o movimento do péndulo para uma. «determinada sub-
sungao». Aqui se insere a «pré-compreensao», aparentemente
inspirada ou pelo menos co-determinada por HEIDEGGER e
GADAMER, a qual foi introduzida no debate da hermenéutica
juridica por ESSER. Vorverstdndnis und Methodenwahi. 1970.
Sabre as bases filosoficas ver, além de HEIDEGGER. Sein und
Zeit, 1927, § 32 (pp. 148 e ss.), § 63. H. G. GADAMER,
Wahrheit und Methode, 1960, pp. 250 e ss.. 277 e ss.. IDEM.
no arlige «Hermeneutik» no Hist. Wérierbuch der Philosophie.
vol. 3, 1974 (com referéncias também ao tedlogo BULTMANN)
e ainda: E. BETTI, Allgemeine duslegungslehre, 1967, pp. 172 ¢
ss.: O. Fr. BOLLNOW, Phifosophie der Erkenntnis. 1970, pp.
102 e ss.. O. POGGELER, Hermeneutische Philosophie, 1972.
pp- 2 ess..43es.. 117 e ss.: J. HRUSCHKA. Das Verstehen
von Rechistexten, 1972. Sobre ESSER. ¢fr. as recensdes 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, 32 ed.. 1975, pp. 183 e ss.. W,
FIKENSCHER. Methoden des Rechis, vol. 111, 1976, pp. 435 ¢
ss.. 7153 e ss.. Ch. PERELMAN. Logique juridique. 1976, pp.
81 e ss. Ver, ademais, sobre o conceito da pré-compreensdo
{carecido ainda de maior clarificagdo. por indefinido nos seus
contornos) em geral e dentro da hermenéutica jundica. assim
como sobre o circulo hermenéutico com cle iaterconexo. além
de LARENZ, ob. cit.. pp. 311 ¢ ss.: H. WAGNER, Arch.ziv.-
Pr. 163, pp. 335 e ss.. 542; Fr. MULLER. Normstrukur. 1966,
pp- 48 e ss.: IDEM, Jur. Methodik, 2.2 ed.. 1976, pp. 133 e ss..
191 2 5. K. H. STRACHE. Das Denken in Siandards. 1968,
pp. 102 e ss.; R. WEIMAR, Psychologische Strukturen richierl.
Entscheidung, 1969, pp. 64 ¢ s.. A. MENNICKEN. Gesetze-
sauslegung, 1970, pp. 91 e ss.. W. HOFFMANN-RIEM.
Rechtsanwendung und Selektion, JurZ 1972, pp. 297 e ss.. H.
ROTTLEUTHNER. Richterliches Handeln. 1973, pp. 32 e ss..
42 e ss.. IDEM in Jur. Methodenlehre (Edit. H. 3. KOCH).
1976, pp. 19 e ss.. Anh. KAUFMANN. Gallas-Festschrift.
1973, pp. 17 e s5.: ). RODIG. Die Theorie des gerichtlichen
Erkenninisverfahrens, 1973, pp. 292 e s.. nowa 39: Fr.
WIEACKER., Festschrift f. W. Weber, 1974, pp. 432 ¢ s.; K.
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LARENZ. Festschrift . E. R. Huber, 1974, pp. 297 e ss.: H.
OTTO, Dogmatik als Auyfgabe der Rechiswissenschaft. Intern.
Jahrb. Rir imerdisziplindre Forschung (I 2, 1975, pp. 116 e ss.
(127 e ss.): Arthur KAUFMANN. JurZ 1975, pp. 340 es.: K
HESSE, Grundziige des Verfassungsrechis, 9.2 ed.. 1976. pp.
25 e s.: H. ZIMMERMANN. in Jur. Methodenlehre (Ed. H. J,
KOCH). pp. 70 e ss..

Para esclarecer o leitor desta Introducdo ainda ndo familia-
rizado com o problema a que se refere aquilo que digo no inicio
desta anotagdo. acresceniaremos 20 que se diz no texto a seguinte
ilustragdo. Aquando de uma rixa com recurso a vias de facto e
consequéncias mortais. tal como. p. ex., o caso descrito no
RGerStr. vol. 66, p. 244, pée-se a questdo de saber s¢ o agente,
que espetou o adversdrio com uma laca. deve ser condenado por
hamicidio doloso {assassinio) ou por lesdo corporal intencional
com conscquéncias inortais, ou deve ser absolvido com funda-
mento em legitima defesa. Entdo. em parte com base nos
conhecimentos de um simples leigo, em parte com base em
conhecimentos profissionais das questoes de direito € dos con-
ceitos juridicos pertineates. vao procurar-se as determinagoes
iegais que porventura inleressem ao caso € cujas hipoteses com as
suas caracteristicas (que em caso de necessidade importard
interpretar com mais precisao. em ultimo termo recorrendo &
«imagem natural do mundow) remetem de novo a nossa atengio
{o nosso olhar) para a «situagdo da vida», para verificar Se e em
que medida elas a1 se enconlram «realizadas». desta forma se
destacando na situagio da vida como «essenciais» e comn
objecto de prova aqueles momentos concretos que sdo sub-
sumiveis as hipdieses legais (eventualmente a hipoieses-excepgio,
come p. €x., @ da legitima delesa). Este andar entre «ca e lan
encontra ¢ seu «lermo» com a afirmacao ou a negacdo da
aphcabilidade das determinagdes legais tomadas em linha de con-
ta. Q circulo logico. que poderia ser visio no facto de 3 premissa
ou as premissas maiores sérem procuradas a partir do caso
concreto. que nos impele ‘a chama-las 3" colacdo. € em “que. por

outro lado. no caso concrelo so € wessenciaby ‘aquilo” gue tem
correspondéncia com a premissa maior em causa, revela-se

portanto como um «circulus vitiosus» apenas aparerie. CIr. sobre
o ponto. desenvolvidamente. também LARENZ. ob. cit. pp. 200
ess. 22ed. 1969, pp. 233 e ss., 3.2 ed.. 1975, pp. 262 ¢ ss..
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com referéncias a HRUSCHKA. ob. cit.. que por seu turno ana-
lisa com mais precisdo a influéncia da «questdo fundamental» de
direito sobre a «configuragao da situvagao da vida» e, inversamen-
te. a influéncia da ultimia sobre a «escolha e elaboragio das
proposigdes juridicas». A este respeilo, algumas citacoes: «QO
caso (Sachverhalt) enquanto representagdo ordenadora e arti-
culadora da situagio de vida € assim inteiramente predeterminado
quanto ao seu conteudo pela questio fundamental». -ob. cit.,
p- 29: e. adiante, pp. 47 e s.: bem que «muitos juizos... mante-
nham a nossa atengdo (o nosso olhar) dirigida para regras juridi-
cas inteiramente determinadas logo na recolha e visualizagdo dos
faclos que por fim sido descritos no caso (Sachverhalr)», no
enlanto «o significado ou relevancia juridica de um facto €
reconhecido em muilos casos sem conhecimento da lei» (a saber,
por referéncia, no entanto, a ideia d= Direito): cfr. depois, por
outro lado, p. 49: «Para a concepgdo linguistica das regras
jundicas a aplicar mais tarde ¢ apenas essencial aquilo que se
reporta ao caso concretol». Cfr. também W. HASSEMER.
Tatbestand und Typus, 1968, pp. 105 e ss..

4. Deve neste ponto observar-se que a alteragdo da formula
do §259 levada a efeito no ano de 1974 pela Lei de Introducio
ao Cadigo Penal lem relevincia noutros aspectos. mas nao afecta
o problema da receptagao de sub-rogado por mim referido no tex-
to: a palavrinha vdurch» ndo diz em particular coisa diferente do
que dizia anteriormeale a palavrinha «mittelss.

5. Para uma orientacdo deve remeler-se para oOs recentes
manuais de dircito penal, parte especial. assim como para os
comentdrios a0 Codigo Penal na sua nova formulacdo. Aqui
indicarei apenas: H. BLEL. Sirafrecht, Besond. Teil, 10.2 ed..
1976. §72. ¢ W. STREE, em SCHONKE-SCHRODER.
Kommertar z. StGB, 18.2ed.. 1976, notas 13 e 14 a0 §259 do
Codigo Penal. Deve ainda salientar-se que a fundamentagao dada
a pova formulacio do §259 se pronuncia decididamente pela
«teonia da manutengio» (citagoes em BLEL. ob. cit., sob 1), o
que ¢ de grande importancia para o tratamento da receptagio de
sub-rogado no quadro de um «método subjectivo-teleologicor» (ver
infra. no texio).

6. Mas 13 ndo_¢ feliz a afirmacao de _que uma norma-de

_sentido literal inequivoco nao carece de qualquer interpretagao.
Assim p. ex.. BGHZiv. NJW 51 p.922. n< 9. e NJW 56,
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1553; BVedG Bd. 4. pp. 331 e ss. (351); mas também Th.
RAMM, Arbeit und Rechr 62.p. 356: 0. BACHOF. JurZ 63, p.
697; Arth. KAUFMANN. Arnalogie und «Natur der Sache»,
1965, p. 4 («a interprelagdo... s6 comeca onde ji ndo exista
qualquer sentido univocon ); M. KRIELE, Theorie der Rechtsge-
winnung, 91 («A interpretagdo so comega quando surgem dhivi-
das e divergéncias de opinido»). G. STRATENWERTH, Fesis-
chrift f. Gernmana, 1969, p. 267 (apenas um «texto legal com
mais que um sentido exige interpretagdo»); e recentemeante de
novo K. HESSE, Grundz. d. Verfassungsrechts. 9.2 ed., 1976, p.
21 («Quando ndo existam duvidas nio se interpreta e o certo é
que muitas vezes () ndo é necessaria qualquer interprelagios),
Pelo conlrdrio. nada ha a opor quando LARENZ, em Methoden-
tehre, 3.0 ed., p. 181, separa terminologicamente «compreensio»
€ «interpretagdo», limitando esta dltima a compreensao «reflec-
tida».

Tomam posigao critica contra a doutrina do «clair-sens»,
contra a doutrina segundo a qual. no caso de um uteor literal
univoco», ndo existe lugar para a interpretacdo: J. ESSER.
Grundsatz und Norm, pp. 179, 253 e 5.. Th. ZIMMERMANN,
NIW 56, p. 1262. W. WEINSHEIMER. NJW 59, p. 566;
ENNECCERUS-NIPPERDEY, ob. cit.,, 15.2 ed.. 1939, §56 |
4. LARENZ. Methodenlehre, pp. 234, 258. 2.2 ed., 1969, pp.
292, 320. 3.2 ed. 1975, pp. 298, 332; H. e K. CLAUSS, JurZ
61, pp. 660 ¢ s. (cfr. ja K. CLAUS. JurZ 60, pp. 306 e ss.); E.
BETT!, Allgemeine Auslegungsiehre. 1967, p. 251; Fr. MUL-
LER, Junsl Methodik, 2.2 ed.. 1976. pp. 128 e 224; W,
FIKENTSHER, Merhoden des Rechts 111, 1975, pp. 658 e s..
Da literatura sui¢a: A. KELLER, Die Kritik, Korrektur u. Inter-
pretation d. Gesetzeswortlautes, 1960, pp. 16 ess.. ddess., 83 e
ss.. Da literatura austriaca: Th. MAYER-MALY, Jur. Blduter
1969, pp. 415 e s.. Sobre a inadmissibilidade de uma «interpre-
lacdo conforme a Constitvicdo contra o preténso sentida literal
mequnoeo cfr. também infra, nota 10. s e e

Deve, porém, distinguir-se entre a tese de que, pera.nte um
teor literal univoco, ndo ha lugar a qualquer interprelagio, e a
tese de que, contra um teor literal (pretensamente) univoco nao
podem ser considerados quaisquer outras pontos de vista interpre-
tativos. Cir. p. ex. H. P. SCHNEIDER. Die Gesetzmdssigkeit
der Rechissprechung, DOV 1975, p. 448.50b IV | e p. 452 sob
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VIl | (nao deve proferir-se qualquer decisao «contra o teor literal
inequivoco da lei»!). e por outro lado B. HEUSINGER, Rechts-
Jfindung und Rechtsfortbildung, 1975, pp. 94 e s.. A altima tese
continua a ser discutivel quando parta também do problematico
pressuposto de que pode existir um sentido vocabular univoco:
este sentido é frequentemente posto em diivida, pelo menos para a
maioria das palavras da lei: veja. p. ex., aléem de LARENZ, ob.
cit.. ja SAX, Das strafrechtliche «Analogieverbot», 1953 pp. 52
e s., D. HORN, Siudien zur Rolle der Logik bei der Anwendung
des Geseizes, 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 juridica —
nio se conforma com a univocidade»), J. ESSER, Vorvers-
tdndnis, 1970, pp. 134 ¢ s.. Em_lodo o caso. poede_existir,
univocidade nas palaveas que fepresentam UM ANMEro, uma
medida e um pe§o, inds também éstas-palavras tém_de_ser.
«entendidas» e portanto «explicadas». Outra questdo ainda € a de
saber em que medida a pluralidade de sentidos s9, decorre do
contra-Senso das Consequéncias de” um sentido vocabulat apa-
rentemente univoce (cfr. KRIELE, ob, cit., pp.. 215-¢ ss.). E
tambem discutivel a tesé de qué a perlemanca da interpretagio
tem a sua origem na divergéncia enire a eXpressao e o pensamen-
0; ver p. ex., P. SCHNEIDER, Prinzipien der Verfassungs
Interpretation, 1963, pp. 4 e s.. Ver de resto mais adiante o
proprio texto deste livio e respeclivas notas.

Agora no que respeita ao termo frequentementc usado de
ateor literal» (em vez de «sentido literal»), cle tem na base a falta
de distingdo e separagdo entre signo linguistico e significado
linguistico. Em bom rigor o teor literal (Wortlaut, letra) €
«objecto "da interpretacio» {(RODIG, Theorie des gerichil.
Erkenntnisverfahrens, 1973, p. 282), o «sentido literal»
(Wortsinn), que se trata de descobrir, é escopo da inlerpretagéo,
a «gramitica» e a «sintaxe» sdo meins da interpretacdo. Usual-
mente quando se diz «teor literal» pensa-se no «sentido literal».

7. Quando KRIELE, ob. cit., p. 82, nota que 2o servi¢o da
descoberta do «sentido literal+" se” acha nio s6 a chamada
vifilérpretagao gramatical» (pela qual ele ¢ntende «a explicitagdo
dds leis de linguagem usadas pelo legislador») mas eventualmente
taimbém um ouwo eleménto interprétativo como, p. ex.-a inter-
prétacdo sistematica (cfr. também LEGAZ Y LACAMBPA,
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Rechisphilosophie. p. S14). deve dizer-se que ¢ sem davida exacto
que para a clanlicacdo do sentido de uma passagem da lei
contribuem ¢ cooperam rodas as modalidades de interpretagio.

No entante. com o vacabulo ndo muito preciso mas- agora-muito
usado de «interpretagio Eranlallcal» quer-se gbviamenle smm-
Iu.ar apenas aquele métoda espegifico da dctermmacao?o sentido
que (pelo menos de comeco) se orienta pelo s:gnn'ncaﬁo_uﬂal'
{frequentemente determiaavel mediante um lexlco) das palavras e
pela sua interligagdo sintactica. Nao ¢ outrd ¢6i§Z aquilo quc s¢
cntende por «sentido literal» como tal. Como ja se disse. este a
maioria das vezes nao € univoco,

8. Sabre o ponto, EKELOF, Teleolog. Ge:elze.ranwendung,
Osterr. z. f. 6. R. 1X, 1958: LARENZ, ob. cit..pp. 250 e ss.. 2.8
ed.. 1969 pp. 311 e ss.. 32 ed., 1975, pp. J1S e ss., 322 ¢ 555
KELLER. ob. cit., pp. 1!7 ¢ ss.; H. F. GAUL. Arch.ziv.Pr.-
168. 1968 pp. 27 e ss. (37 e ss.): ESSER. Vorverstindnis, pp.
142 ¢ ss.: BACHOF  JurZ 1962, p. 351 14,353 11 12,355 111
25; IDEM JurZ 1966..pp. 14 e s. sob 1 8 e 9. GERMANN,
Probleme u. Methoden d. Rechisfindung, 1965, pp. 80 e ss..
FIKENTSCHER, ob. cit.. pp. 279 e s.. 676 e ss.. Interessante
do ponto de vista historico. agora J. EDELMAN. D. Emwick-
lung d. Inreressenjurisprudenz, 1967, pp. 15 ¢ ss.. A dislingdo
feita por SCHEUERLE in Arch.ziv.Pr. 167. 1967, p. 3531. entre
interpretacio teleologica. retirada do fim da propria norma. ¢
interpretlagao «linalistica». que recebe o fim «de fora da norma».
e posstvel. mas nido ¢ considerada por mim no texfo.

A interpretacio teleologica actuon sem dyvida no atinamen-
tow, celebrado com razées por ESSER. Vorversidndnis, pp. 54 e

“s.. dos conceitos de «causalidade», wdoio». unezllgenmm sob o
:ponto de vista de uma m\pumcao#lusla ‘I: ao domijnio- da-
interpietagdo lclcologlca perlence obv:amcn(c‘ tambem a conside-
ragac seconomicay no dlrcuo [§cal “Assim. pelo menos, o alirma
‘R. THIEL Steucrberater Jahrk. [963/64. pp. 18t ¢s.. chundo
J. AL E. MEYER. Jahrb. I Rechtssoziologie. vol, 1. 1972,
148 e s.. tambem a tesc dc H. WELZEL segundo a qual as
«condutas socialmente adequadas», que s¢ comportam nos qua-
dros dos wordenamentns ctico-sociais hisloricameme constitui-
dos». sao excluidas do circulo das condutas penalimente re-
levantes. se reconduz a interpretagio teleologica da lei.

Clt. alem disse sobre 0 que vem a seguir no Lexio as conside-
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racoes de G. WARDA. em Dogmatische Grundlagen d. richter!.
Ermessens im Strafrecht, 1962, pp. 111 e ss..

. 9. Elucidativa ¢é, p. ex., a distingao agora sugerida por Fr.
MULLER, Jurist. Methodenlehre, 2.2 ed., 1976, passim (nomea-
damente pp. 226 e 268 e s.), enire inlerpretagdo «genétican e
interpretagao propriamente «historicar: «genética» é aquela que ¢
feita com base na «historia do aparecimento» e nos wmateriais»
da norma legal, «historica» em sentido piéprio é aquela que parte

- das «normas precursoras» ¢ procura a resposta a questao: «como
¢ que isto era anteriormente regulado?».

10. Isto é acentuado pelo BVerfG multiplas vezes e com
particular enlono para a chamada «interpretagic conforme a
Constituicaon {(sobre esta. ver infra no texto e na nota 12). Ver
designadamente BVerfGE 4, pp. 331 e ss.; B, pp. 28 e ss.=NIJW
58. p. 1227 (com anotagio de KI. STERN a p. 1435). Ai ¢é
fixada a seguinte directriz; «O juiz ndo pode, alravés de uma
interpretacao ‘conforme a Constituicao™ dar a uma lei de teor e
sentido literal univoco um sentido opostor. Ver ainda BVerfGE
38, pp. 41 e ss. = NIW 1974, pp. 1901 e s.: «o teor literal
inequivoco da lei exclui» a interpretagdo conforme a Constitui-
cao. Cfr. sobre o ponto FH. SEITZ in H. J. KOCH, Jur.
Methodenl. 1976, pp. 232 e s. 239. E questao debatida a de
saber se 0 BVerfG e outros tribunais que fazem apelo a «interpre-
tacdo conforme a Constituicao» tém sempre respeitado estes e
outros limites relevantes. Assim R. ZIPPELIUS, in «Bundesver-
fassungsgericht und Gruridgesetz», 1976, p. 16,.salienta_que o
BVerfG in E 35, pp. 278 e 5.. «com o maior -vontade» declarou:
«O'juiZ nao precisa de se deixar limitar pelo teor literal de uma
nommiar. Mais pormenores sobre a interpretacdo conforme i
Constiluicao_na nota [2 e nos autores ai referidos (dlém de
ZIPPELIUS, especialmente SPANNER, BOGS, BURMEILS-
TER. GOLDNER, MULLER).

11. Sobre o ponto. ENNECERUS-NIPPERDEY, Learb. d.
biirgerl. R 11, 154 ed., 1959, § 56, anotagao 10; REINICKE,
NIJW 52, pp. 1033 e ss.; ZIMMERMANN, I. cit.; SIEBERT,
I. cit., p. 43: BENDER, MDR 59, p. 445; KELLER, ob. cit.,
pp- 134 ¢ s., 143 e ss.; CANARIS. D. Feststellung von Liucken
in Gesetz, 1964, pp. 1BS e ss. (aconselhando precaugao); GER-
MANN., Probleme d. Rechstsfindung, pp. 104 e ss.; KRIELE,
ob. cit.. p. 224: K. ROTH-STIELOW, NJW 1970, pp. 2057 e s.;




158

Br. HEUSINGER, Rechisfindung, etc., 1975, pp. 94 e ss. (com
dados jurisprudenciais). «A posi¢ao do séc. XI1X ante o desapa-
recimento do fundamento da lei» é tratada por H. J. HAGG na
sua dissertagao apresentada na Univ. de Munique, 1966, com
esse mesmo titulo. Cfr. de resto infra, nota 23 do Cap. VI Da
pratica jurisprudencial. e nio obstante a recente legislagao que
entretanto veio esclarecer o problema, continua a ser metodo-
logicamente rica de ensinamentos a decisao sobre registas fono-
graficos do BGHZiv. 17, pp. 266 e ss., que assenta no principio
«cessante ratione ...» e confere a interpretagao «consoante ao
sentido e fim da lei» a prevaléncia mesmo ante um «teor literal
linguisticamente univoco». Da mesma forma a «decisio sobre
fotocopias», BGHZiv. 18, pp. 44 e ss. Concorda com a decisao
sobre registo fonografica CANARIS, ob. cit., pp. 190 e ss..
Toma posigao critica relativamente a interpretagao contra o
sentido literal designadamente LARENZ, ob. cit, pp. 243 e s.,
258,2.¢ed, 1969, pp. 303 e s, Jred 1975, pp. 309 e5.,.332¢
s5. (cfr. por outro lado pp. 273 e s.; 2.2 ed. 1969, pp. 341 e s.,
374 e ss., 33 ed., 1975, pp. 350 e 5., 384 e ss., assim como
Olivecrona-Festschrift, 1964, pp. 398 e ss.).

Em duas novas e significativas decisdes o BArbG e o BFinH
serviram-se também do principio «cessante ratione... ». Ver
BArbG 16.3.1962 (plenario), Arbeit und Recht 1962, pp. 383 ¢
s. = NJW 62, p. 1694 (directiva) («O juiz nao 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.
261: «A interpretagao duma lei contra o seu teor literal... é
admissivel e de preceito quando, ou ¢ de admitir que o legislador
de facto quis algo de diferente daquilo que exprimiv, ou a
aplicagio literal da norma conduziria a um resultado que repre-
senta um conlra-senso insustentavel»). Muito cntico em relagdo a
esta decisao, D. JESCH, JurZ 63, p. 241 e ss.. e isto enquanto
sequaz da teoria da alusdo. Cfr. por outro lado O. BACHOF,
JurZ 63, pp. 697 e ss., que analisa a relagao desta decisio com a
restante jurisprudéncia do BFinH e reconhece a esta jurisprudén-
cia em geral assim como a decisao de 30.11.1960 uma certa
consisténcia metodologica (1. cit.,, pp. 699 e s.). Concorda
também com o BFinH: H. W. KRUSE, Sreuerrechs 1, 1966, § 8
¥ 3.
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12. Sobre a interpretagao conforme a Constituicdo é funda-
mental a decisdo do BVerfGer vol. 2, pp. 266 e ss. = NJW 53,
pp. 1057 e 5. {designada por MAUNZ-DURIG, no Komm. zum
GG. 1970, nota ao art. 11. como «paradigmaticar ). Trala-se ai
da conlormidade ou desconformidade a Constituicao da Lei-de
acolhimento de 22.8.1930, § 1, seccdo 2, que parece conferir aos
habitantes da zona oriental e de Berlim leste um direito a auto-
rizacdo de estadia na Repiiblica Federal apenas quando exista um
perigo para a integridade fisica e a vida ou para a liberdade
pessoal, ou existam outras razdes imperativas para deixar a zona
oriental. Esta limitagdo 4 livre circulacdo de pessoas parccia
contraria a0 art. 1 1. sec. 2 da Lei Fundamental, segundo o qual a
liberdade de circulagiio s6 pode ser limitada por uma lei {como
a Lei de acothimento) quando «nio exista uma base de sub-
sisténcia suficiente e dai possam resultar para a colectividade
encargos especiais...». O BVerfG pode declarar a Lei de acolhi-
menlo como conforme 4 Constituigao, interpretando-a no sentido
de que. verificados os pressupostos do seu § 11 sec. 2, a auto-
rizacdo de residéncia teria de ser concedida sem mais e de que.
quanto ao mais, seria de verificar caso por caso se existiam os
pressupostos do Art. 1] sec. 2 da Lei Fundamental para a
denegagdo da autorizagdo (critica esta decisdo BOGS — ver
infra — pp. 35 e s.).

Como jd sc salientou no texto e na nota 10. o BVerfG
pressupde repetidas vezes — quando nda sempre — explicita-
mente que a inlerpretagdo conforme a Constituicdo € chamada a,
no caso de um teor literal com vérios sentidos, escolher cntre os
sentidos possiveis aquele que melhor se harmonize com a Lei
Fundamental e os seus principios. Assim é entendido o BVerfG.
p. ex., também por LARENZ, Methodenlehre, 3.2 ed., 1975, p.
329. Este canon interpretativo sui generis pode ser methor
compreendido e legitimado enquanto caso de aplicagdo do prin-
cipio da unidade da ordem juridica (v. infra) e da «interpretagao
sistemadtica». com ele coaexa. O dito canon tem um significado
pratico mais patente {ainda que nio apenas ai} no processo do
controlc das normas. quando se trata de averiguar se uma lei
ordindria estd em harmonia com a Constituicdo. Mas a nds nao
nos interessa neste_lugar esie processo como taT com 08 Seus
problemas particulares. pois apenas nos importa.o.-aspecto
metodoldgico. Sob este aspecto é em si indiferente a que espécie
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de normas Jurldlcas (lel. decreto, tratado. ncva norma consutu-
c1ona| |_que colide com uma norma constitucional - n'nula_el_) vai
_[;[euda a mterpretaqao conforme 2 Constituigao, desde-que a
Consutulcao {em particular a Lei Fundamental) forneca o cuw
da mierprelamo «wcorrectar. Para tanto tem que naturalmente a
propria Constitigao ser igualmente sujeita a uma interpretacao
(cfr. ZIPPELIUS no «Bundesvertassungsgericht und Grundgese-
z», 1966, p. 112). Também metodologicamente importante €,
porém, que a intengdo muitas vezes manifestada na jurisprudéncia
do BVerfG — intengdo essa de forma alguma incontesiada (cfr. p.
ex. B. BURMEISTER, Die Verfassungsorientierung der Ausle-
gung, 1966) e que certamente também nao ¢ a unica decisiva —
de utilizar a «interpretagdo conforme i Constituigdo» como meio
de evitar ou limitar a declaragio de nulidade daquelas leis cuja
compatibilidade com a Constituigdo s¢ tornou problemaitica
conduz simultaneamente a interpretagdo restritiva ou extensiva ou
mesmo ao preenchimento de lacunas das !eis que a primeira vista
conflituam com a Constitui¢do (¢ portanlo se ndo reconduz
apenas a uma escolha entre varias interpretagies que a primeira
vista se apresentam como possiveis). Como vm preenchimento de
lacuna (e ndo uma simples cinterpretagao conforme a Constitui-
Gaon) vé, p. ex.. ZIPPELIUS (ob. cit., p. 122) o alargamento da
assisténcia judiciaria do direito processual civil ao processo de
acusagdo parucular no dommio processual penal (ver BVerfGer.
vol. 2. pp. 340 ¢ s.). Ao domimio da interpreto¢do restritiva
pertence., na minha opiniao, a muito contestada «decisao sobre a
escutar. BVerfG. vol. 30, pp. 1 e ss=NJW 7} pp. 275 e ss.: 0
poslerior alargamento do Art. 10, sec. 2, da Lei Fundamental
relalivamente a limitagio da eslera de privacidade nao colidiria
com o art. 79, sec. 3, da mesma Lei Fund., relativo este i
inadmissibilidadé de ccrtas modificagdes conslitucionais. na me-
dida em que aqucle alargamento por forca do «contexto de senti-
do». ou seja. por tor¢a da interpretagdo sistematica. seja aplicado
por forma a harmonizar-se com og¢ principios elementares da Lei
Fundamental na suva ordem de valores (atente-se no «voto de
vencido» ancxo a decisao ¢ na dura critica de H. H. RUPP in
NJW 71, pp. 28) e ss.. assim como na «Analise e critica da
sentencar de P. HABERLE . JurZ 71, pp. 145 e 35.). Ver ainda a
igualmente debatida >catenca BVer(G vol. 33, pp. 52 e
5s. = NJW 72, pp. 1934 ¢ s5.: Manulengdo da lei de controlo dos
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filmes como compativel com o ant. 5 da Lei Fund. (liberdade de
informagao e proibi¢ao da censura), na medida em que, numa
interpretagao restritiva em conformidade com a Constiluig¢io, se
reporte aquela Lei apenas a importagdo do estrangeiro para a
Republica Federal de filmes «cujo conteudo vai tendenciosamente
dirigido a combater a ordem fundamental da democracia e da
liberdade» (fazendo recurso também ao §86 do Codigo Penal).
Também esta decisao € acompanhada de voto de vencido.

Da numerosa bibliografia sobre a interpretagao conforme a
Conslitui¢do destacarei, além dos manuais de Th. MAUNZ,
Deutsches Staatsrecht, 20.2 ed.. 1975, § 711 6 e de K. HESSE,
Grundziige des Verfassungsrechts, 9.5 ed., 1971, pp. 31 ess., ¢
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 ¢ 66, p. 16. P. SCHNEIDER e H. EHMKE. Prinzipien
der Verfassungsinterpretation, 1963, pp. 29 e ss., 58, 74 es.. V.
HAAK, Normenkonirolle und verfassungskonforme Geseize-
sauslegung, 1963; W. D. ECKARDT, Die verfassungskonforme
Gesetzesauslegung, 1964. E. STEIN, NJW 64, p. 1750; O. A.
GERMANN, Probleme der Rechisfindung, 1965, pp. 59 e s.. H.
SPANNER. Die verfassungskonforme Auslegung in der Rechis-
sprechung des BVerfG, Arch.6ff.R. 91, 1966, pp. 503 e ss.; H.
BOGS, Die verfassungskonforme Auslegung von Geseizen,
1966; J. BURMEISTER, Die Verfassungsorientierung der Ge-
serzesauslegung, 1966; D. Chr. GOLDNER, Verfas-
sungsprinzipien und Privatrechisnorm in der verfassungs-
konformen Auslegung, 1969; LARENZ, Methodeniehre, 2.4 ed.,
1969, p. 319, 3.2 ed.. 1975, pp. 329 e ss.; J. SCHMIDT-
-SALZER. DOV 69, pp. 97 e ss.; V. KREY, NJW 70, pp. 1908
e ss.. G. WITTKAMPER. Theorie der Interdependenz, 1913.
pp. 38 e s; H. P. PRUMM, JuS 75, pp. 299 e ss.; Fr.
MULLER, Juristsche Methodik, 2.2 ed., 1976, pp. 72 e ss.; H.
SEITZ, Verfassungskonformiidt, etc., in H, J. KOCH (Edit.),
Jurist. Methodenlehre, 1976, pp. 214 e ss., onde especialmente
se procura esclarecer o termo «konformy.

Deve particularmente terse em atengdo que a «interpretagao
conflorme a Constitui¢do», ndo obstante certas interconexdes, ndo
pode scr confundida com a winterpretagao do direito constitu-
cional», ¢ que também ndo € reservada apenas ao Tribunal



162

Constitucional {cfr. GOLDNER, ob. cit.. ¢ BGHStr. 19. pp. 325
¢ 5s.). 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. 130, nota 65, entendo. como ja
observei, que a interpretacdo conforme a Constituicdo é de
considerar como uma modalidade da interpretagdo sistemdtica e,
ao mesmo lempo, deve ser posta em ligagdo com a unidade da
ordem juridica (jd no meu escrito «Die Einheit der Rechtsor-
dnung», 1935, pp. 35 e ss., apontei para a conexdo entre este
principio e a interpretagio em geral). Segundo BOGS, ob. cit.,
p. 17, a interpretacac conforme a Constituigao € «expressdo de
um principio peral de interpretagao», 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-
1agéao das lacunas» conforme 4 Constituigao, ver, na mesma obra,
pp. 46 ¢ ss., e mais recentemente ZIPPELIUS, ob. cit., pp. 12! e
ss.. Sobre a relagio entre a interpretagie conforme a Constituicao
¢ outras formas de desenvolvimento do direito em conformidade
com a Constitui¢io, ver KI. STERN, NJW 58, p. 1435, BOGS,
ob. cit., p. 33, KREY, ob. cit.. Perante o direito preconstitucional
aceitla-se facilmente uma maior liberdade (SCHMIDT-SALZER,
1. cit,, e infra, no texto, assim como na nota 17 do Cap. VII).
Pelo que respeila ao peso da interpretagdo conforme a Constitui-
¢éo, feita pelo Tribunal Constitucional, para a jurisprudéncia dos
tribunais ordindrios, e ainda pelo que respeita a propria compe-
téncia destes para tal espécic de interpretagdo, remeterei em
especial para BVerfG vot. 40, pp. 88 e ss. = NJW 75, pp. 1355 ¢
ss.; e sobre esta U. SEETZEN, NJW 76, pp. 1997 e ss., com
novas remissdes.

13. As dificuldades da solugdo do problema, segundo o que
se diz no texto, sao patentes. Na opinido de LARENZ, sempre se
poderiam «afirmar alguns enunciados» sobre a relagio entre os
critérios de interpretagdo. KRIELE, 1. cit., faz elevadas exigén-
cias. dificilmente preenchiveis. para pma «hierarquia escalona-
da». Segundo ESSER, Vorverstdndnis, p. 122, «a esperanga de
que se possa um dia estabelecer uma hierarquia em que sejam ‘se-
riados os trimites da interpretacdo’ esta condenada ao fracasso».
A «situagdo normal para aquele que aplica o direito» seria esta:
«ele orienta a sua escolha do método a partir de um controlo
teleologico da justeza do resultado sob o ponto de vista da sua
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aceitabilidede numa dada ordem social». Um tal processo apro-
xima-se da «jurisprudéncia socialmente finalizada» proposta por
G. OHR. NIW 67, pp. 1255 e ss., na esteira de H. LANGE, e
significa seguramente em larga medida uma preferéncia pelo
meétodo telecldgico, se bem que ESSER presuma existir aqui uma
certa arbitrariedade e em parte uma orientagdo por um resultado.
CANARIS, _Systemdenken, pp. 91 e s., nota 23, prononcia-se
agora clara e decididamente por uma uma «finmé hierarquia entre os
dlferentes meios de interpretagaon, colocando no topo a interpre-
tac;ao tcleologlca
14. Para esclarecer o ponto desde ji (ver infra, no texto),
seja notado aqui a titulo de exemplo que, quando se tome partido
pela teoria subjectiva da interpretagio de que falaremos no
proximo capitulo, teoria essa outrora dominante e ainda hoje
muitas vezes sustentada, segundo a qual o que importa é
determinar a vontade do legislador historico, desde que esta
encontre na lei «uma qualquer expressdo» (ver infra, no texto), a
chamada interpretagdo gramatical forma na verdade uma moldura
para as possibilidades interpretativas, mas quanto 20 mais a
«escolha dos méiodos» orenta-se pela adequagio do método a
considerar para trazer a luz a vontade real do legislador. Um
metodologe da craveira de Philipp HECK tinha a este respeilo
uma concepgdo muito clara (se bem que possivelmente ja nao
valida hoje: cfr. ESSER, Vorverstindnis, pp. 129 e s.). Uma tal
concepcdo deveri estar também no espirito do BGH, quando
declara: «Servem i finalidade de descobrir a vontade objectivada
do legislador os métodos de interpretagio, reciprocamente com-
plementares, que partem do teor literal da norma, do seu contexto
de sentido assim como dos materiais legislativos e da histéda do
aparecimento do preceitor (BGHZiv. 49, p. 223, citada por
ESSER, ob. cit., p. 122). Imponta em todo o caso_procurar um
prmcxplo da determinagdo da relacao ‘entre os métodos interpreta-
tivos que em alguma medida — na medida do exequivel déntro
dos limites da capacidade de conhecer do juristd — seja plausnvel,
¢ de credibilidade "garantida. Ora este problema é-nos posto.
Talvez nao possa ser resolvido com validade geral. Talvez exista.
pois, apenas uma solugao ligada 4 situagio em causa (SAX, Ana-
logieverbot, pp. 75 e s.: sobre isto. no pcdximo capitulo). Se, pelo
contrario, se considera este problema como absolutamente inso-
litvel, entio nio havera jg sequer qualguer modo de, por aproxi-
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magoes sucessivas. dominar os problemas da heuristica juridica
em terinos de despertar confianca (cfr. OBERMEYER, NJW 66.
p. 1888 r.). Pois todo o transcender nio mediatizado para os
dommios do Direito Natural, da Justica, da Racionalidade, ex-
pde-nos a relatividade das opinides (dos ponlos de vista partida-
rios, das «concep¢oes do mundo» ), que ai dominam. e, em ultimo
termo. ao decisionismo das sentengas dos tribunais superiores,
relativamente ds quais nos perguntamos em vao em que € que elas
propriamente podem assentar € por que € que se podem orientar
sendo pelas suas proprias valoragoes, com uma validade tdio-so
relativa, sempre que se trata de questdes de aplicagdo do direito
ainda por esclarecer. Sempre que as leis vinculam os tribunais e
as autoridades administrafivas, Sofos remetidos para mma mew-
dica 'da escoberta do direito elaborada até ao fim, acabada, a
qual pertence também um principio regulativo sobre a wescolha
dos me’(odos» credivel e caucionado do ponto de vista do_ciirgito
leleologlco da descoberta do direito, que surge como parti-
cularmente importante, sio chamados a colagédo poatos de vista
de justiga. de pratica conveniéncia ¢ de razoabilidade, eis o que
de per si bem se compreende e o que € posto em relevo em muitas
passagens deste livro. Ndo obstante_as dlferencas de aceniuagao,
creio_por isso néo me achar em contradncao “insanavel com os
poatos de visia de KRIELE ¢ ESSER. menos conservadores e
mais reservados relativamente a aprecuaqao ‘e va]ora_(;;_io da
metodologia tradicional, desde que estes ndo ponham de forma
alguma em questdo a vinculagdo fundamental da jurisprudéncia a
lei. Cfr. relativamente ao que anlecede, nomeadamente, LA-
RENZ, Methodenlehre, 2.3 ed., 1969, pp. 323 e ss., 32 ed.,
1975, pp. 144 e ss.,, e ZIPPELIUS, Methodenlehre, 2.2 ed.,
1974, p. 85, aos quais apenas posso dar a minha adesio.



Capitulo V

INTERPRETACAO E COMPREENSAOQO
DAS REGRAS JURIDICAS
CONTINUACAO: O LEGISLADOR

OU A LEI?

A moderna doutrina filosofica da compreensao
conhece miiltiplas distingdes do «compreender». Dis-
tingue-se, v. gr., 0 puro «compreender de um sentido»,
enquanto apreensio do conteido real {(objectivo) de
uma expressio, do «compreender pelos motivos», en-
quanto apreensao dos motivos daquele que se exprime
(G. SIMMEL, M. WEBER e outros). De forma
semelhante, JASPERS distingue o «compreender
espiritual» de conteddos mentados do «compreender
psicologico» a partir dos motivos. Como escopo ultimo
do compreender considera-se ainda um encontro espi-
ritval com a individualidade que se exprime (ROTHA-
CKER, BOLLNOW). Mais, JASPERS conhece, além
do compreender espiritual e do psicoldgico, um com-
preender existencial e metafisico, e também BOLL-
NOW fala dum contacto de «existéncia a existéncia».
Se aqui se descobre a tendéncia de avangar pela
Conipreensao do real (objectivo) para o pessoal, do que
éxteriormente aparece para o fundamento profundo,
DILTHEY, pelo contrdrio, considerou como grau mais
elevado do compreender a apropriagio das «manifesta-

(163}
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gOes da vida duradoiramente fixadas» como tals sobre-
tudo dos monumentos escritos. Para ele, «a arte do
compreender» teria «o seu ponto central na interpreta-
cdo dos restos de existéncia 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 filologico, numa formu-
lagcdo muitas vezes citada da sua «Enciclopédia»n, como
«conhecimento do conhecido» (mais exactamente: co-
mo «o conhecimento daquilo que foi produzido pelo
espirito humano, isto é, do conhecido»). Em conformi-
dade com esta mesma ideia, diz DILTHEY: «O espi-
rito compreende aquilo que ele criou» . Com base nestas
iltimas consideragdes tem-se caracterizado a interpre-
tagdo filologica como método empirico. Assim, diz
RADBRUCH na sua Rechtspkilosophie: «A interpre-
tagdo filologica visa a determinagio de um facto. do
sentido subjectivamente mentado, dos pensamentos
cfectivamente pensados de homens reais». Acrescenta,
porém, que a moderna ciéncia da literatura se emancipa
cada vez mais de uma tal interpretacio filologica e se
volta para a «ipvestigagao do sentida objectlvamente
vilido da poesia», para desta maneira «compreender
melhor o autor do que ele se compreendeu a si pro-
prio», segundo afiona um modo de dizer — um tanto
escolar — que ja remonta a KANT. A este meihor
‘compreender se referem também os grandes poetas, ora
ironicamente ora a sério. Em «A tempestade» de
SHAKESPEARE, diz Gonzalo: «Vgs haveis falado
mais acertadamente do que estava na vossa intengdo»,
ao que Sebastian responde: «E vos havei-lo entendido
mais inteligentemente do que eu o pensein. De
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GOETHE sdo conhecidos dois versos das Zahmen
Xenien: «Interpretai com frescura e vivacidade — se
ndo tirarmos e libertarmos o sentido da letra, algo ai
nos ficara oculto». De um modo muito belo, diz
ANDRE GIDE em Paludes: «Antes de explicar o meu
livro aos outros, aguardo que os outros mo expliquem a
mim. Querer explicidHo primeiro significaria a0 mesmo
tempo limitar o seu sentido; pois, ainda que saibamos
aquilo que quisemos dizer, nao sabemos todavia se dis-
semos apenas isso. — Dizemos sempre mais do que
ISSO. — E o que especialmente me interessa é preci-
samente aquilo que ai meti sem o saber —a parte do
inconsciente, a qual euv gostaria de chamar a parte de
Deus... Um livro vale tanto mais quanto menor for nele
a parte do escritor, quanto maijor for nele a recepgdo
(fecundagao) de Deus. Aguardemos de todos os lados a
revelagdo das coisas. aguardemos do publico a reve-
lagao das nossas obras». De igual modo pode ler-se em
T. S. ELLIOT: «Se a palavra ‘inspiracao’ hi-de ter
qualquer sentido, sera ele o de que aquele que fala ou
escreve exprime algo que ndo compreende inteira-
mente..».

Onde é que devemos nds, pois, no seio desta regiac
espiritual, situar a interpretagdo e compreensao juri-
dicas? Teremos em primeiro lugar que distinguir entre
as inten¢des da historia do Direito e as da dogmatica
juridica. Ao historiador do Direito importa, através das
suas investigagGes sobre o imediato sentido das fontes
juridicas, descobrir os motivos das leis e dos usos
juridicos (compreensao pelos motivos), mostrar, por
vezes, as personalidades e forgas espirituais que tiveram
actuagdo na elaboragio do Direito («compreensido
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pessoal», etc.), e, finalmente e por outro lado, pér a
claro toda a situa¢ao historica da qual emergiu o Direi-
to. Tudo isto pertence 4 fooma origindria do compreen-
der histérico-juridico, ao passo que aquilo que RAD-
BRUCH tem em vista como «investigagdo das evo-
lugées do sentido objectivo», como «histéria espiritual
colectiva em acgao» e cujo modelo ele encontra explici-
tado pela primeira vez em HEGEL — enquanto este
trata de desimplicar os sistemas de pensamento nas
suas «conexdes reais» e de «conceber as suas conse-
quéncias historicas como um processo ldgico..., de
explicar o curso do espirito objectivo como obra de um
Espirito» —, ja ndo seria de considerar como puro
compreender histérico mas como «explicagao» histori-
co-filosofica. A atitude do historiador do Direito em
face duma fonte juridica, especialmente em face duma
lei, nao difere da do historiador politico em face dum
documento politico. Tomemos como exemplc drastico o
telegrama em Ems'". O que historiador logo procura
indagar é o sentido mentado e querido por Bismarck
com o seguinte periodo: «Sua Majestade o Rei recusou-
-s¢ a receber novamente o embaixador francés 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
originario, tal como ele foi comunicado de Ems a
Berlim através de Abeken, para deste modo apurar
quais as omissdes e alteragoes que fazem da «cha-
made» uma «fanfarre» (falar duma «falsificacdo» &
incorrecto e pouco objectivo). Tratar-se-d, em seguida,
de situar no seu contexte histérico a formula do
telegrama publicada, de a compreender como «resposta
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a uma exigéncia» calculada para «provocar o toiro gau-
Jés & investida» e sujeitar o govemno frahcés a um de-
saire diplomdtico aos olhos da opinido publica euro-
peia. A compreensido histérica também abrange, pois,
como € evidente, o acolhimento que se aguardava para
aquela atitude. Segue-se a consideragao dos motivos do
comportamento de Bismarck, a penetragdo psicologica
da sua personalidade, a andlise da situagao historica, tal
como ela se apresentava ao préprio Bismarck e como se
nos apresenta hoje a nos, a dilucidagao do «espirito da
épocar, entendido este simplesmente a luz das ideias
entdo dominantes.
compreensao hxstonca de uma fei: “¢omegando com o
sentido factualmente mentado e querido, poe sepuida-
mente a claro as conexoes histdricas mais proximas,
descobre 0s «rnotlvos» mterroga os pontos de vista dos
seus autores e, ﬁnalmente investiga todo o sub olo das
['alZCS “historicas e a atmosfera ¢ eSpmtual e qué a_leise
dcsenv6lveu e formou., N_estg_sgnudg_pode efectivamen-
te te WINDSCHEID dar ao intérprete a seguinte directi-
va: «entrar e integfai~sé o mai§ possivel N0 €spifitozdo
leglslador tomando €m Conta todos os elementos de que
seJa posswel “lancar méo». ’ T

Mas podera utilizar-se a mesma receita pelo que
se refere a dogmadrica juridica? A esta ha-de interessar
na verdade o conteudo objectivo da lei per se, e em
primeira linha o seu alcance pratico, assim como lhe
hdo-de igualmente interessar o conteddo e o alcance
(extensdao) dos conceitos e normas juridicas, mas em
segunda linha interessam-the também os significados
politico, ético e cultural da mesma lei. Tudo o que é
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elemento historico apenas pode estar subordinado a
estes contetudos objectivos € colocar-se ao seu servigo.
Todavia, senia precipitado tirar imediatamente a con-
clusao de que uma interpretagao histdrica e filologica é
falsa, de que o escopo da interpretagdo juridica apenas
pode consistir em destacar o «sentido objectivamente
valido da regra juridica.» Antes, é precisamente aqui
que comega a problemaitica central da teoria juridica da
interpretagiao: O conteudo objectivo da lei e, consequen-
temente, o GlGMmo «escopo da iAterpretacaor, sao de-
términados ¢ fixados através da «vontade» dq legislador
“histérico, manifestada entao e uma vez por todas, de
modo que a dogmaitica juridica deva seglir as_pisadas
do-historiador — ndo, claro esta, em razdo da historia,
mas em razdo da propria matéria em causa —, ou nio
sera, pelo contrario, que o conteudo objectivo da lei tem.
aulonomia em si mesmo ¢ nas suas «palavras», enquan-
to «vontade da lei», enquanto sentido objectivo que é
independente do mentar e do querer «subjectivos» do
legislador historico e que, por isso, em caso de necessi-
dade, é capaz de movimento autdnomo, ¢ susceptivel de
&volugdo ¢omo tudo aguilo que participado espirito
‘«wobjectivo»? Em volta desta problematica s¢ trava a
luta das teorias da interpretacdo juridica — designa-
‘das abreviadamente por teoria subjectivista e téoria
objectivista — até aos dias de hoje.

Descrever em pormenor os termos desta luta
conduzir-nos-ia demasiado longe. Pelo que respeita a
distribuicdo das opinides, devemos dizer que a teoria
subjectivista foi no passado mais frequentemente de-
fendida que a outra. Subjectivistas foram ou sio:
SAVIGNY (interpretar significa «colocar-se em. pen-
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samento no ponto de vista do legislador e recapitular
mentalménte” a sSua actividaden;. System, p. 213),
WINDSCHEID (a interpretagio ¢ a «determinagio-do
sentido que o legislador ligou_ as palavras por-ele-uti-
lizadas», o intérprete deve «integrar-se o mais possivel
no espirito do legislador»; Pandekten § 21®), REGE-
LSBERGER («A lei é a expressio da_ vontade _da.
tegisiador, conteido da lei é aquilo que se 1 reconhece ter.
sido querido pelo leglslador a vontade do Iegislador»;

Pandekten, p. 143), ENNECCERUS JS («Decisiva € a
vontade do legislador” EXpressa na_le; Lehrbuch _vol.

I, nas diferentes edigées), BIERLING (Z)'ur Prinzipien-
lekre 1V, pp. 230 e ss.), HECK (nomeadamente em
Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz: «o_mé-
todo correcto da interpretacao-da-lei-¢....uma-investi~
gagio historica dos comandos e dos interesses»; p. . 39),

BELING (o Junsta tem «de investigar as ideias_valo-
radoras que tiveram os homt_:ns empiricos concretQs que
criaram’ a lei, a ‘vontade do legislador’ no sentido da
classica teoria da interpretagio»; Tubinger Fesigabe),
STAMMLER (por ultimo no Lehrbuch der Rechtsphi-
losophie, § 129), PETRASCHEK (System der Rech-
tsphilosophie, §-30), e mais recentemente também
NAWIASKY (Aligemeine Rechtslehre, 22 ed., § §126
ss.”"). De todo em todo, porém, a chamada teoria 0b-
Jectivista da mterpretaqao comegou “desde. ha algumas
décadas a vir ao de cima, o que aconteceu em transpa-
rente paralelismo com o emergir do principio constitu-
cional e democrético; sob o Nacional-Socialismo hou-
ve, por isso, € neste aspecto, um certo retrocesso, viste
o «principio do chefe» («Fuhrerprinzip») parecer legi-
timar um método subjectivista_de_interpretagdo. Jd no
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final do século anterior tinham os grandes juristas
BINDING, WACH ¢ KOHLER defendido um_ponto
de Vista objecuwsta Hoje a teoria objecnwsta —se bem
que em diferentes variantes m-
te™. Effi todo o caso encontram-se posigoes infermé-
‘dias, por exemplo em SCHREIER, BARTHOLO-
MEYCZIK, DAHM e LARENZ?. Sem querermos
destacar agora em especial um ou outro 5 dos represen-
tantes da teoria objectivista, procuraremos levar -a0’
conhecimento do leitor as idelas basilares desta teo-
ria®,

Com o acto legislativo, dizem os objectivistas, a lei
desprende-se do seu autor e adquire uma existéncia
objectiva. O autor desempenhou o seu papel, agora de-
saparece e apaga-se por detras da sua obra. A obra é o
texto da lei, a «vontade da lei tornada palavra», o
«possivel e efectivo conteudo de pensamento das pgla—
vras da lein. Este conteudo de pensamento e.de vontade
imanente a lei ¢ de futuro o unico decisivo. Com efeito,
sO ele se constituiu e legalizou de acordo com a
Constitui¢io, ao passo que as representagoes e expecta-
tivas do autor da lei, que em volta dele pairam, nio
adquiriram caricter vinculativo algum. Ao contririo:
como qualquer outro, também aquele que pamc1pou no
acto legislativo fica, de agora em diante, ele_prdprio,
sujeito a lei. Ele tem que se deixar prender pelas
proprias 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
poderd afirmar em relagdo aos parlamentares que vota-
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ram uma lei. A propna lei e 0 seu conteudo interno nio
40 uma coisa estatica como qualquer facto hlstonco
passado («eteriamente quieto permanece g§_s‘ag9;),
mas ‘sdo algo de vivo e de mutdvel e sao por_ isso,
Susceptiveis de adaptagao. O’ senfido”da Tei logo se
‘modifica peld facto de ela constituir parte integrante da
ordem juridica global e de, por isso, participar na sua
constante transformacdo, por forga da unidade da
ordem juridica. As novas disposi¢des legais reflectem
sobre as antigas o seu senlido e modificam-nas. Mas
nao é so uma mudanga no todo do Direito que arrasta
atras de si, como por simpatia, 0 Direito preexistente:
também o fluir da vida o leva atris de si. Novos
fenomenos técnicos, economicos, sociais, politicos,
culturais e morais tém de ser juridicamente apreciados
com base nas normas juridicas preexistentes. Ao ser o
Direito obrigado a assumir posi¢do em face de fenome-
nos e situagoes que o legislador historico de maneira
nenhuma poderia ter conhecido ou pensado, ele cresce
para além de si mesmo. «l\ lei, logo que surge na
existéncia, insere-se num campo de forgas' socml do
qual, de agora em diante, ... ela vai retirar a nova
configuragdo do seu conteudo» (MEZGER). Porisso
mesmo nos encontramos nos em situagdo de «com-
preender melhor» a lei do que a compreendeu o proprio.
legislador histérico. Ndo pode ser nossa tarefa deixar-
mos O presente com os seus problemas e retrocedermos
anos ou décadas para entrar no espirito de um legisla-
dor que propriamente nos ndo interessa ji. Logo:
interpretatio ex nunc e ndo interpretatio ex tumc. A
partir da situagdo presente é que nos, a quem a lei se
dirige e que temos de afei¢oar de acordo com ela a
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nossa existéncia, havemaos de retirar da mesma lei
aquilo que para nds é racional, apropriado e adaptado
as circunstincias'”?. Fidelidade a situagdo presente,
interpretagio de acordo com a época actual, tal a tarefa
do jurista. A sua mirada ndo vai dirigida para o passa-
do, mas para o presente e o futuro. Fazer do drgio
aplicador do Direito um obedieme sen/o_do-legislador
s1gnada.mente 0 subjecuv:sta HECK) sngmf caria degra-
da lo. O juiz em espemal ¢, como portador do «Terceiro
Poder» do Estado, um igual do legislador. Na medida
em que, por meio da interpretacio obJectmsla apenas
deixa valer a lei com este sentido, ele defende a sua
propria autonomia. Por ulimo e para concluir: o que é
hoje em dia um legislador cuja vontade «pessoal» possa
orientar uma interpretagdo «historican? «O legislador
moderno ¢ um ser anonimo constituido por uma plura-
lidade de pessoas e, portanto, por uma multlpllclggde de
direcgoes de vontaden (ZWEIGERT). O sentido da lei,
todavia, apenas pode ser um so, coerente e isento de
contradigdes.

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 atengao
para o paralelismo com a interpretagdo objectivista nas
lendas, na magia, na retérica, na Escolastica, nos
sermoes proferidos em festividades reiigiosas, no «bibli-
cismo» e na moderna ciéncia da literatura.

E, no entanto, o problema da teoria da interpretagio
nio pode ainda considerar-se como definitivamente
resolvido. Contra o objectivismo, apresentado com tal
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transparéncia. ha importantes contra- argumentos que ja
HECK., desngnadamente soube esgrimir com _: acerto
Ele tomou por alvo, sobretudo. qg_a_l_rp_irgl.unen&as
centrais e sempre repetidos da teoria qbjectivista, a
saber: o «argumeﬁfo da “vontade» (ndo existe um
legislador dotado’de vontade propria), o «argumemo da
forman_(s6 as mamfesta(;oes de vontade vertidas, na
‘forma da lei tém torga legal), o «argumento da conﬂan-
a» {os destinatarios da norma devem poder confiar na
palavra como tal) ¢ o «argumento da integragdon» (so
uma interpretagao objectivista se ajusta aos interesses
da integragio e complementagio do Direito). Como,
porem, nio podemos acompanhar aqui esta pendéncia
até ao seu termo, remeteremos, pelo que respeita 4
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 opinido, sdo hoje decisivos para a solugio do pro-
blema.

Em primetro lugar, havemos de usar de cautela na
utilizacao de imagens e paralelos. RADBRUCH com-
parou a passagem da interpretacdo filologica para a
interpretagao juridica com um navio que, «a saida, ¢
dmgldo pelo piloto da barra segundo um percurso

no mar livre, busca o seu propno rumo sob a orlentacao
do capitdo». Sentimo-nos também fentados a pensar, a
proposito da relagdo entre o legislador e a sua lei, na
relacdo entre pais e filhos: a estes comega por ser
tnculcado o espirito do lar paterno, mas eles logo
entram de tornar-se cada vez mais independentes, até
que enfrentam os pais com pontos de vista e decisoes
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proprios. Tais imagens podem na verdade fazer o
pensamento intuivel, mas ndo tém qualquer forga
probatéria. O mesmo se diga pelo que respeita aos
paralelos com outras ciéncias. Que a ciéncia da literatu-
ra, em tempos recentes, propende a avangar da interpre-
tagao filoldgica para a «pesquisa do sentido objectiva-
mente vdlido da poesia», pode na verdade mencionar-se
como interessante do ponto de vista das ciéncias do
espirito; mas so demonstra algo valido para outras des-
tas ciéncias quando se creia em leis objectivamente
validas da evolugdo do espirito humano. Quem proceda
com a necessdria precaugio logica investigara primeiro
os métodos de interpretagao das diferentes ciéncias do
espirito, para depois verificar se ai se nos revela um
conjunto de leis gerais. Talvez que exista uma impor-
tante diferenca entre as obras poéticas e artisticas, que,
— mesmo na nossa desdivinizada época — revelam o
cunho da inspiragdo, e as leis juridicas, que sdo o
produto de um trabalho muito arido e cingido as rea-
lidades. Por isso, mais facilmente aceitaremos vma
interpreta¢io que «compreende melhor» no dominio da
poesia e das obras de arte — de resto, nem aqui ¢la é
completamente isenta de problemas e de perigos — do
que no dominio do juridico: De todo em todo, uma vista
de olhos sobre outros domlmos da Triagio es espisitual
sempre nos pode ensinar o seguinte: que o conceito de
«interpretagdo» ndo estd desde logo. preso a uma
interpretagao histdrico-subjectivista, Doutra forma fa-
cilmente se seria levado a crer que a «mierpretacao»
constitui como que uma determinagao, «segundo leis
essenciais», do pensamento pessoal expresso em pala-
vras e outros simbolos, que uma apreensao do sentido
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que se desprendesse do autor do pensamento significa-_
m‘fun'damentalmeme diverso e consistiria_em
atnbulr as palavras sentidos que elas ndo. comportam,
em ‘complementar o seu sentido, especialmente por
parte 'dos «senhores cheios de si» que se comprazem em
ver-se reflectidos no espelho das palavras_alheias.

Combd h6-1o’ mostra uma vista de olhos sobre as outras
ciéncias do espirito, a palavra e o conceito «interpre-
tagdo» tém elasticidade bastante para darem cobertura
assim a uma interpreta¢io historico-subjectivista como
a uma interpretagdo objectivista. Se da palavra, do
conceito e da esséncia da interpretagio nada resulta,
pois, de decisivo para a nossa questdo, entdo nada de
univoco se podera afirmar a priori sobre a pendéncia
entre as duas referidas doutrinas. Pelo que bem podem
ter razdo aqueles que dizem que a questao do correcto
método mterpretam"d quer dizer, do escopo ltimo da
‘interpretacdo, ndo pode ser decidida de uma vez pot
todas no sentido desta ou daquela doutrina, mas antes,

estd ‘esse método “ria dependencna das particulares
tarefas que lthe cumpra levar a cabo. Aplicado ao
Direito significa isto que depende da fungio juridica da
interpretacdo, da atitude do intérprete perante a lei em
cada caso e, em certas circunstdncias, mesmo da
estrutura da ordem juridica e de regras legais positivas,
'a questio de ‘sabei™ q'ual dos métodos é o correcto.
SOMLO distinguiu entre «tecrias fundamentais da
mterpretacao juridica» e «disposigdes sobre a interpre-
tagdo com urfi Conteldo juridico». As primeiras, entre
as quais se conta desxgnadamente o principio segundo o
qual «um determinado conteido juridico ndo pode
excluir totalmente a —négeésidaae de interpretagdo»
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(1mpossxbnhdade da proibigdo de interpretar), valem-4
priori, mas as segundas nao. Ora entre as ultimas
coloca SOMLO precisamente o problema da oposi¢ao
entre o método subjectivista e o objectivista, problema
esse que, por comseguinte, poderia ser resolvido pelo
Direito positivo. E verdade que se ndo atribuird uma
importancia por ai além a regras gerais interpretativas
desta espécie, de origem legal. A parte mesmo as
«proibicSes de interpretar»_(mais correctam?ﬁmv
bu:;oes de _Comentirios), que..nao_fﬁm s—ﬁd‘o € que
sd0 conhecidas na historia do Direitq ¢ como memonals a
mgenuldade do legislador, a sua forga é dlmmuta ‘Se, e.
g.. uma regra jnterpretativa legal exige que o mtérprete
se cinja rigorosamente a vontade-do-legistador, ela sera
vilida e fara sentido, mas ndo poderd impedir—que,
fazendo apelo as verdadeiras intengdes do legislador ou
a impossibilidade de descortinar intengGes claras e
univocas, uma interpretagdo 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 apesar dissa aconte-
cer que este sentido seja procurado através das inten-
goes do legislador histérico, por dessa maneira melhor
poder ser descoberto. De resto, também as regras {egals
mterpretatwas necessntam por seu turno, de mterpreta—
¢do. Devemos nos aplicar uma tal regra a si propria’?
Nio serdo de recear entio verdadeiros paradoxos,
como, por exemplo, declarar o legislador, através duma
maéxima de interpretagio objectivista, que quer que a
sua vontade nio seja decisiva® A pendéncia entre a teo-.
ria subjectivista e a objectivista facilmente se restabe-
lecera de novo a proposito da proprid mterpretacao das
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regras legais interpretativas. Tal o que aconteceu, por
exemplo, com o § 1 da Lei de reforma fiscal de 16-10-
-1934. Esta estabelecia: «As leis fiscais devem ser
interpretadas de acordo com a ideologia (concepcao do
mundo) nacional-socialista». Esta disposicdo parecia
favorecer a interpretagdo objectivista. Como, porém, da
ideologia nacional -socialista fazia parte o principia-do-
—chefe (Fuhrerprmzxp) e este fazia pender para_um
méfodo subjectivista de interpretacao (a lei era a
@votitade do chefe»), tariibém um método’ subjecuwsta
se poderiadpoiar naquela’ reégra legal interpretativa,
Além disso levantou-se a questio de saber se aquele
preceito era susceptivel de generalizagao. Valeria por-
ventura apenas para as leis fiscais. e ndo também para
as outras?” — Menos ainda do que as regras sobre
interpretagdo contidas na lei, nos proporcionam qual-
quer indicagdo para uma solugdo fundamental do pro-
blema as chamadas «interpretagoes auténticas», a que
também damos o nome de interpretagdes legais. Elas
apenas tém significado para a disposicdo concreta cuja
interpretacio esclarecem. «Aquilo a que chamamos
interpretago legal é o estabelecimento duma nova regra
juridica» que «constitui ela propria. por seu turno,
objecto da interpretagio cientificar (REGELSBERGER).
Se, portanto, as regras legais sobre interpretagdo nio
tém para nés qualquer relevo e se, por outro lado. os
principios aprioristicos também nao resolvem o proble-
ma, apenas nos resta a ja mencionada fun¢do juridica
da interpretacio como critério do método interpretativo
correcto. Uma interpretagio orientada de um modo
puramente cient{fico pode, sem duvida, servir-se de
cada um dos métodos e deve mesmo.fazé-lo. O tedrico
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do Direito pode, se quiser, assumir a2 posicao do histo-
riador puro, mas também pode, dos mais variados
pontos de vista objectivistas, interrogar o texto legal
sobre o seu possivel contetdo € destacar aquilo que nele
se contém e dele resulta de «razoavel», «adequado aos
fins praticos da vida», «ajustado a actual situagio».
Uma outra questao €, porém, a de saber em que medida
estes conteudos de sentido, quer sejam histéricos ou
objectivos, sdo vinculativos para a aplicagdo pritica do
Direito!. Esta questao, decisiva para o pratico, e para
a dogmatica colocada ao servigo da pratica, apenas
podera ser respondida tomando em consideracao as
relacGes entre os diferentes poderes do Estado, a fungao
legislativa, por um lado, e a fungdo judicial (a aplicagdo
do Direito), por outro, tendo em conta especialmente a
posicdo que o 6rgdo judicial assume ou deve assumir
em face da lei. Pensemos aqui apenas no juiz: tratar-se-
-d antes de tudo de saber qual a sua posigdo dentro do
Estado e como ¢ regulada a sua relagio com a lei. Ja
por varias vezes se tem observado que o juiz que, como
servidor de um monarca absoluto, aplicava as suas leis,
tinha de interpretar segundo métodos subjectivistas,
pois que devia «indagar da vontade pessoal do senhor
do territorio», «ja que esta vontade precisamente... é
que era a lei» (REICHEL). Ideias semelhantes foram
defendidas relativamente ao Estado nacional-socialista,
governado por um chefe (Fihrer-staat). Num estado
constitucional ou democrdtico, com divisao de poderes
¢ pluralidade de partidos, as coisas podem apresentar-se
sob uma luz diferente. E sem duvida verdade que «a
situagao constitucional geral tem incidéncia sobre o
entendimento hermenéutico da lei». E mesma possivel



181

que apos uma revoluqao o método da interpretagag
seja “duplo: um relativamente ao Direito anterior ¢ outro
em face do Direito novo. O Direito antigo serd, por
vezes, adaptado ao novo estado de coisas criado pela
revolugdo através duma metddica objectivista; o Direito
novo, pelo contrario, sera interpretado ponto por ponto
segundo a vontade do legislador revolucionario que
conquistou o poder. Mas_ndo podemos_facilitar dema-
siado as coisas e afirmar_sem _mais_gue, para todo ¢
sistema constitucional parlamemar e democrauco o
metodo objectivista de interpretagao é o umco’—ﬁ'c?ssw_gl
A mim quer-me parecer que Se menospreza em demasia
-0 significado voluntarista, politico-decisorio que a le-
gislacdo rambém tem na democracia. e que se confere
demasiada autonomia a outros poderes do Estado que
devem em certo sentido subordinar-se a vontade do
legislador e as suas directivas, fontes de coesdo do todo
estadual. Ora isto implica o perigo do abuso e da
«desintegracao»'”. O metodo_objectivisia da_interpre-
tagao sobrestima. antes de mais, aquela combinacio do
argumento da vontade e do argumento da forma.gque
afirma que apenas a vontade da representagdo popular
foi vertida na forma juridico-legal e que esta vontade
decisiva nao € qualquer realidade palpavel. Por mim.
continuo fiel aquela tao injuriada concep¢ido segundo a
qual uma representagdo popular que nao apresenta
como decisivo ou relevante qualquer sentido especial e
proprio durante o processo de deliberacao e da concep-
¢ao definitiva da formula da [ei, aceita aquele sentido
que os verdadeiros autores desta deram ao texio por
eles elaborado durante a sua feitura ¢ que eles revelam
na «exposicdo de motivos» {¢ a chamada «teoria
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pacticia»). Nao analisarei aqui mais de perto o «pro-
blema dos trabalhos preparatérios». Todavia, a objec-
¢do muitas vezes repetida de que esses trabalhos ou
materiais legislativos nao sao a lei, nao colhe, em minha
opiniao, pois que na verdade tais trabaihos ou materiais
apenas devem ser meios para o conhecimento daquilo
que se pensou ao conceber a formula da lei. Em todo o
caso, niao € possivel pér em pritica uma tEﬁi‘ia'“siﬁ)—
Jectmsta éntendida em termos sérios seml wma_cons-
cienciosa apreciagdo dos fateriais leglslatwos (traba-
Ihos preparatonos) e de toda a historia da génese do
precelto E também € seguro que'a questio “fundamental
¢ propriamente esta: é-nos licito passar por cima da
vontade do legislador histérico onde essa vontade se
mostre firmemente estabelecida e s0 o modo da sua
expressio na lei se revele ambiguo? Na medida em que
a vontade do legislador histérico nio é apreensivel, ja
pode dar-se a palavra ao sentido «mais “razoavel», “do
qual se pode na verdade afirmar que, na duvida, deve
ser considerado como aquele que o legislador quis.
Tudo isto, porém, ndo significa que a teoria objectivista
deva ser apresentada como a verdadeira. Sou antes da
opinido de que todo o problema aguarda ainda uma
solugdo definitiva & que, como todos os verdadeiros
problemas fundamentais, nunca poderd ser definitiva-
mente resolvido. Ele exigird sempre de nds uma nova
decis:':o, em conformidade com a nossa e’poca Teria-
constituido um Direito consuetudinario que confere 20
juiz legitimidade para, desprendendo-se da vontade do
legislador historico; preencher o -texto da lei com um
sentido ajustado ao momento actual, um sentido razoa-
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vel, adequado aos fins do Direito. A nossa «introdu-
qao» nao se propoe a tarefa de estabelecer dogmas
firmes. Pretende apenas indicar os problemas e apontar
a dlrecqao em que_a respectiva_solugadg ha-de ser
achada'%’,

Interrompamos. por isso, a discussao sobre a
pendéncia entre 0s metodos de mterprctaqao sub-
Jecuwsta € Ob}eCIlVlSla e vamos apenas recolher Falgu-"
Tas conélisoes findis: -
R )] "Comecemos por pensar de novo nos poantos de
partida que foram postos em evidéncia no final do
capitulo anterior e que serviram de introdugdo as
consideracdes do presente capitulo. Julgamos ter mos-
trado em breves palavras como se correlacionam recta-
mente a compreensao teorética e prdtica. a concepgéao
histérica daquilo que foi propriamente mentado e que-
rido e a desimplicacdao do sentido por forma ajustada 4
actual situagdo. Mas também se nos deve ter tornado
claro que somente uma tomada de pos:cao‘btm funda-
mentada a proposito da pendéncia entre as teorias
relatwas 20 escopo proprio da interpretagao nos permi-
ura .operar frutuosamente cont os tradicionais mietodos
interpretativos (interpretagdo gramatical, sistematica e
teleologicaf'". Regressando agora ao nosso exemplo da
recepta¢ao de sub-rogado, facilmente reconheceremos
que so através da combinagdo dos métodos ante-
riormente descritos com a determinagao, ou historica ou
objectivista, do escopo interpretativo. se podem obter
decisdes seguras. Em (odas as fases da interpretagio, a
saber. nas (ases gramatical. logico-sistemdtica ¢ telco-
logica, persistirdo, relativamente a aplicabilidade do
§259 do Cdédigo Penal a receptagdo de sub-rogado.
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questoes em aberto ¢ pontos ambiguos, enquanic nio
soubermos se o que propriamente importa € a «vontade
do legislador», quer dizer, pois, do autor do §259,0u a
«propria vontade da lei». Em todas estas fases se nos
depara a alternativa: ¢ legislador ou a lei? Que sentido
ligou o legislador as suas palavras, ou entdo, qual o
sentido de que as palavras da lei sio em si mesmas
portadoras? Que significado tem a conexdo légico-
-sistematica segundo as intengdes do legislador, ou que
significado resulta dessa conexio dentro da propria lei?
Qual o fim que persegue o legislador histérico ou qual o
fim imanente a lei? Mesmo a «historia da_génese do
preceito», por mais paradoxal que pare¢a, podemos nao
56 investiga- la por T AT processo Tigorasamente histatco.
mas tambem tentar _«interpretd-la» objecnvamente va-
lorando os materiais leglslar.wos. nao tanto enquanto
meios de prova do§ reais pensamento_g _e mtencoes do
legislador, como antes enquanto base ou fundamento de
construgoes historicas dotadas de um sentido objectivo.
No momento em que nos decidimos por uma-determi-
nada teoria da interpretagdo, também as questdes
relativas ao teor literal, a conexao sistemadtica ¢ ao fim
assumem uma configuracdo mais precisa. Se. como
mostramos, todos estes elementos siao, tomados de per
si, multissignificativos, o quadro modifica-se quando
sabemos se, por sob o teor verbal, a conexdo ou o fim,
havemos de procurar uma vontade pessoal histérica ou
se temos antes de descobrir al' uma decisdo razoavel e

metodo da resposta é seguro. De conformidade com



185

isto, fala-se também de um modo de interpretagdo
gramatical-subjectivo ou’ gramatical-objeclivo e_fgJeclo-
gico-subjectivo ou teleologlcoobjecuvo"", reconduzin-
do a uma unidade €scopo. mteipretatwo e' processo_de
mterpretacao

2.3) Mas entao havera ainda que ler em coma por
si. nao caracterlza os métodos da mterpreLacao e da
compreensao Se, por exemplo me coloco do ponto de
vista subjectivista, permanece ainda a questdo de saber
o que ¢ que deve decidir em primeira linha, se os
«comandos que se representou» o legislador historico
{(quais as hipoteses e quais as consequéncias juridicas
que ele teve em mente’). os seus «fins» (quais os eleitos
proximos e remotos que o legislador quis obter através
dos seus preceitos?)'? ou a sua atitude globalmente
considerada (por que ideias e principios se deixou ele
conduzir?). E de modo paralelo se passam as coisas
quando se assume um ponto de p_ariidzi objectivista.
Sim, a teoria objectivista forca-nos, numa medida ainda
maior, a considerar os c¢scopos ¢ pontos de vista
segundo 0s quais o sentido objectivamente implicilo na
let deve ser actualizado. Aquilo que ha-de ser retirado
da lei como objectivamente razoavel. justo, pralica-
mente acertado, de acordo com a nossa época, ajustado
a situacdo actual. apenas de la pode ser deduzido
quando saibamos o que queremos. Poderiamos também
dizer: um entendimento correcto da lei tem como
pressuposto que nos entendamos a nds proprios correc-
tamente. Somente quando tenhamos ja concebido de
antemio a “decisao e os fundamentos materiais £m-que
e'a se ap01a podemos perguntar a lei em que medida
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esta decisio ¢ «imanente» as palavras_da. lei como
sentido possivel'”. Aqui se reveta um campo de fru-
tuosa invéstigacad de pormenor, pois nos ultimos tem-
pos modificaram-se frequentemente e profundamente os
pontos de vista sobre a substancia dos preceitos juridi-
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 receptagao de sub-rogado provavelmente
contentar-nos-iamos apenas com perguntar 0 que se
pensa, segundo o uso corrente da linguagem, perante as
palavras «obtidas através duma acgdo punivel», e ain-
da, quando muito, qual o bem juridico, qual o interesse
merecedor de protec¢do no encobrimento (recepta¢io)
de coisas. Evidentemente que também hoje se fardo
estas perguntas. O facto, porém, ¢ que eatretanto foi
ultrapassada a Jurisprudéncia filologica, mas também o
foi a Jurisprudéncia teleologica em sentido estrito, quer
dizer, uma Jurisprudéncia orientada pela protecgao dos
interesses. O Direito em geral ¢ o Direito penal em
particular ja se nos ndo apresentam somente como
proteccao de interesses e decisio de conflitos de inte-
resses, mas também como portadores de um pensamen-
to ético: O desvalor juridico de delitos tais como o
perjurio, o incesto, a homossexualidade, o lenocinio, a
rufiania ¢ também a receptagdo ndo se esgota no facto
de serem lesados «interesses merecedores de tutela»
rigorosamente determinados, mas assenta lambém na
circunstancia de estes delitos abalarem a ordem moral
que o Direito é chamado a consolidar. Neste sentido,
por exemplo, H. MAYER, que no seu Lehrbuch des
Strafrechis (1953, p. 50) diz certeiramente: «O crime é
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violagio de bens juridicos, mas. para além disso, € vio-
lagdo intoleravel da ordem moral». Durante certo
tempo operou-se também no Direito penal com o
conceito de um «tipo normativo de agente». a fim de
exprimir o teor da ilicitude da accdo punivel que passa
além da simples violagao de interesses: Nos tipos legais
de crimes mais importantes, todos nos, incluindo o
legislador penal, nos representamos mais ou menos cla-
ramente uma imagem criada na consciéncia popular do
acto criminoso, do tipo de pessoa e de caracter que esta
por detras dele, imagem essa a que o intérprete dos
«tipos (hipoteses) legais» se pode ater. Ha, v. gr., o
«assassino» tipico, o «burlao» tipico, o «rufido» tipico,
etc. Um dos principais represeatantes da teoria do tipo
normativo de agente. DAHM, escreve a proposito do
nosso exemplo da receptagdo de sub-rogado: «A exten-
sdo do §239 do Codigo Penal a receptagido de sub-
-rogado funda-se ainda na circunstancia de, segundo o
sentido que the di a concepgao popular, ser também
recéptador aquele que nao recebe a nota furtada de 100
Marcos. mas duas notas de 50 Marcos». Se bem que
esta teoria do «lipo normativo de agente», depois de
1945, tenha passado a segundo plano, todavia continha
um micleo de verdade. a saber, a ideia de que num
crime ndo interessa so o efeito extedior mas importam
essencialmente ainda outras momentos, designadamente
o caracter do agente ou a sua especial posi¢do como
pai, funcionario, etc. E também a consideragao, fre-
quentes vezes necessdria. das situacoes excepcionais e
dos interesses contrapostos. tal como se impde, por
exemplo, na interrupgio da gravidez por indicagdo
médica, ndo se apresenta a consciéncia do homem de
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hoje como um acto de simples «ponderagdo dc inte-
ressesn., mas como valoragdo ético-socialmente condi-
cionada da situagio de facto na totalidade e na pleni-
tude dos seus elementos. No momento, porém. em que
uma nova concepgao fundamental da esséncia do crime
abre caminho. ela deve. do ponto de vista de uma teoria
objectivista, exercer inﬂuéqcia sobre a direc¢do que a
interpretagao ha-de seguir. Nao devera, portanto, a
receptagdo de sub-rogado ser punivel com base no
«sentido literal possivel» do §259, que a abrange. por
isso que — nao tanto do ponto de vista da protecgaa
dos interesses, mas antes do ponto de vista da valoragao
ético-social —. segundo a nossa concepgio actual, ela
deve ser classificada como receptagdo’ Somente uma
interpretagao historico-subjectivista teria de perguntar
até que ponto tais concepcdes morais teriam presidido a
criagdo do §259 do Codigo Penal. Sio patentes os
perigos que acarreta para a vinculagao legal da aplica-
¢do do Direito e para a seguranga juridica uma «inter-
pretacao objectivista». desde que as suas formulas
sejam efectivamente tomadas a sério. E este um risco
que vai incindivelmente conexo com as suas vantagens.
3.2) Precisamos ainda de completar. sob um outro
aspecto. o quadro problematico dominado pela oposi-
¢do entre teoria subjectivista e teoria objectivista da
interpretagao. Ja4 uma vez nos referimos.de passagem
aos conceitos de’ interpretagdo exrensiva e interpreta-
Gao restritiva. Ora também estes conceitos . metodo-
Jogicos  ndo sio univocos. Com referéacia a eles po-
demos destacar pelo menos ‘trés, se nao mesmo quatro,
direcgoes de pensamento. em parte conexas entre si:
a) Por um lado, situamo-nos no terreno do sentido
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linguistico e contrapomos um sentido «imediato». «es-
Irito», «rigoroso». «restritivor a um sentido «afastado»
ou «mediato», «laton. wextensivo». Relativamente ao
exemplo da receptag¢do podemos dizer que «obtidas por
mcio duma acgao pumvel» em sentido «estrito» apenas
0 sdo aquelas coisas directamente adquiridas através do
acto punivel do primeiro agente. ¢ quc constitui. pelo
contrario, uma «extensdo» do sentido das palavras,
referirmo-nos também as coisas sub-rogadas cm lugar
daquelas como «adquiridas por meio duma acgdo
punivel». Ou: «taz-se interpretacdo ‘estrita’ quando
uma dispostgdo que exclui dec determinado cargo aque-
les que sofreram uma condenacao penal é cniendida
como referindo-se a todo e qualquer um que alguma vez
e de alguma forma sofreu condepa¢do penal: uma
interpretacao ‘lata’ seria, pelo coatrario. entender tal
disposi¢do como referindo-se apenas a uma condenagio
que nao seja ja demasiado antiga e que nao lenha sido
sofrida em razao de simples contravengoes de policia. A
primeira interpretag2o atém-se mais estritamente e a se-
gunda menos estritamente ao sentido linguistico das pa-
lavras». Muitas vezes utilizain-se os conceitos de in-
terpretacao extensiva e restritiva de um modo ainda
mais livre, referindo-os ao afastamento completo do
sentido literal a favor da genuina vontade do legislador
ou da lei. Mas. pur esta forina. diluem-se os limites en-
tre a interpretagdo, por um lado. e o preenchimento de
lacunas e a correc¢do 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 relagao entre o sentido das palavras de ur31
determinado preceilo e o seu dominfo de aplicagdo: a
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interpretagio estrita (restrmva) refere 0 precelto a um
circulo menor de casos do que a mlerpretam lata
(extensiva). As nossas leis servem-se frequentemente da
‘palavra wcausa», por exemplo. Esta palavra € interpre-
tada, ja no sentido de «relagdo condicionante», ja no
sentido de «conexao tipica» entre uma conduta e um
resultado. Segundo a primeira interpretagao, todo e
qualquer ferimento por mais leve que seja que, por
qualquer complicagao, conduza a morte, € «causal» em
relacao a esta; segundo a outra interpretagio, pelo
contrario, tal ferimento s6 € «causal» em relagio a
morte que condicionou quando seja tipicamente mortal.
A ultima interpretagao apresenta-se, cm face da primei-
ra, como «restritiva», enquanto restringe o dominio de
aplicagao do conceito de causa e, portanto, o dominio
de aplicagao de todo o preceito. Se agora voltarmos de
novo a nossa atengdo para o exemplo de BURC-
KHARDT ha pouco referido. o da condenagao ante-
rior, devera entdo, diferentemente do que fizemos na al.
a), chamar-se restritiva aquela interpretagao que limita
a inaptidao para o cargo ou fungdo aqueles que recen-
temente sofreram condenagao pcnal, ao passo que por
interpretagao extensiva se deve designar aquela que
afasta do mesmo cargo qualquer pessoa que tenha
sofrido uma condenagao anterior. Um novo exemplo:
quando o §46, n.c 2, versao anlerior, do Codigo Penal
isentava de pena aquele que, tendo fentado uma acgio
punivel, «afastou, através duma actividade sua, a veri-
ficacdo do respectivo resultado... num momento em que
0 acto ainda nao tinha sido descoberto», constituia uma
interpretagdo restritiva do seu dominio de aplicacdo se a
mais disso exigissemos que o afastamento do resultado
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se tivesse produzido dum modo inteiramente esponta-
neo: pelo contrdrio, esle acrescentamento significava,
do ponto de vista do sentido literal, uma «extensaon».
pois que a «espontaneidade de vontade» ndo era
especialmente referida na let'¥., O Tribunal do Reich;
num caso em que um incendiario regou com alcool e
chegou fogo aos papéis contidos na gaveta duma mesa e
depois. porque sentiu alguém aproximar-se, apagou
precipitadamente o fogo, ndo aplicou 0 §46, n.° 2, se
bem que o facto, segundo os termos desta disposi¢ao.
«ainda ndo tivesse sido descoberio». Ao decidir-se
assim, o Tribunal do Reich «restringiu» o dominio de
aplicagao do §46, n.° 2, exigindo uma genuina espon-
taneidade da vontade a que a lei nao faz referéncia
(RGerSt. 38, pp. 402 e ss.).

c)Se bem que o entendimento da contraposi¢ao
dos dois conceitos acabada de explicitar na al. ), ndo
seja’ja puramente linguistico, mas, antes, objectivo ou
de fundo (sachlich), todavia é-lhe ainda inerente um
certo formalismo, na medida em que ele se refere a
relagdo extrinseca dos preceitos da lei com o seu
«ambito». quer dizer, com o seu dominio de aplicagao.
Ora a distingao entre interpretagio restritiva e extensiva
adquire uma significacdo matrenal (materielle) quando
a referimos a relagdo entre as normas juridicas 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-
pretagdo estrita e rigorosa (re}tritiva) equivale a um
entendimento em qué as leis penais, as restri¢des a
propriedade, as imposi¢cdes de deveres, as excepgdes a
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um principio, sdo interpretadas por forma a.serem
limitados tanto quanto possivel o poder punitivo, a
~nterferéncia’ na propnedade a imposigao de obriga-_
‘coes ou a excep¢do a uma regra. Neste sentido ¢é
«restritiva» aquela interpretagao do conceito de «con-
denagdo anterior» que na al. @) se apresentou como
extensiva. Tipicamente «restritiva» no presente sentido
era-o também aquela utilizagdo do «tipo normativo de
agente» que servia para impedir uma punigao dema-
siado ampla do «rufido» ou do «inimigo publico»
(Volkschddling) (o «teor verbal» era por essa via
tornado mais elastico — pelo que, no sentido da al. a),
estariamos perante uma interpretagiao extensiva). Por
outro lado, a luz da nossa presente distingdo. é «exten-
siva»n aquela interpretagio que alarga o poder do
Estado a expensas da liberdade, prejudica os direitos
subjectivos ou quebra em maior medida os principios
juridicos fundamentais através do alargamento das
excepgoes. A puni¢ao da receptagao. de sub-rogado é,
neste sentido, sem duvida alguma. «interpretagiao ex-
tensivar do §259 do Coddigo Penal, enquanto. por
exemplo, € wrestritivar, no presente sentido (e de resto
também no sentido de al. #), mas nao no da al. a)). a
interpreta¢ao que conduza a excluir da hipotese da
receptagdo o chamar a si de coisas obtidas através da
mendicidade. A interpretagio que o Tribunal do Reich
déu ao § 46, n.o 2, do Cddigo Penal é, do ponto de
\7i§fa'"d'i' liberdade, lgualmeme «extenswa» _porque
através déla a punibilidade ¢ alargada, ao passo que ng
sentido da anterior dlSlln¢30 (al. b). era restritiva (e_ de
novo extersiva, pelo contrario, no sentido da al. a)

Du: Valendo o principio de que os actos praticados para
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afastar um perigo actval para a m[eLndadc fisica ¢ a
vnda’rratTdi’vcm SEF Sujeitos a punigao. embor_a_n&lras
cifcunstancias scjam puniveis (estado. de necessidade:
vide§54 do’ Cddigo Penal), uma cxtensio deste
principio significa uma interpretagao restritiva na me-
dida ém que limita a punibitidade, sc bem que por esta
forma seja alarpado o-dominio de : aphcaqao do principto
do estado de necessidade. Por outro lado, temos uma
excepcdo a este principio {do estado de necessidade)
quando um individuo. sendo marinheiro. e conslituido
na obrigagio de resistir ¢ manter-se no secu posto com
perigo de vida e em quaisquer circunstancias (cfr.
§ § 106 e 109 da Lei da Marinha). Mas ja teremos uma
interpretacao exrensiva, contraria a maxima «singularia
non sunl cxtendenda», s¢ s¢ estecndem precettos como
os dos §§106 e 109 da Lei da Marinha a pessoas que
por cles nio sdo directamente abrangidas — sc bem
que. sob o aspecto puramente formal, se possa ver agui
wma interprelagdo restritiva, no sentido da al. ). na
medida ¢in que o preceito relativo ao estado de necessi-
dade conudo no §54 do Codigo Penal é restringido no
scu alcance atraves do alargamenlo do dever de enfren-
tar o0 mesmo estado de necessidade. O ultimo exemplo
uma vez mais nos clucida sobre o caracter formal ‘do
conceito de «dominio de aphcaqaou Ja por ngs salien-
tade. ¢ a0 mesmo tempo tambem sobre a relatividade
dos conceitos de wprincipio» ¢ wexcep¢ao»: em ¢erto
$émtido. o regime cxcepcional 'daLei da Marinha
cotistituin um retorno a regra da punibilidade. pois que
5C apresenta como £XCEpeao a uma cxcepgdo, a saber.
¢omo cxcepcao a impunibilidade excepcional dos actos
praticados em estado de necessidade.
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E com isto entramos ja na critica das distingoes até
agora feitas entre interpretagao extensiva e restritiva.
Com o entendimentc que até aqui thes foi dado, todas
elas estdo sujeitas a certas reservas. A distingao feita na
al. a) depara frequentemente com a duvida quanto a
saber qual o sentido litera! que é propriamente o sentido
«vimediato», uma vez que a lei muitas vezes tem a sua
linguagem propria e se serve duma terminologia tecni-
co-juridica. A distingao da al. b) é demasiado extrinseca
e formal, porque vai sempre e exclusivamente conexa
com cada preceito em singular. Na medida em que
varios preceitos mutuamente se completem, a limitagao
ou exlensdo de um dos preceitos pode ser, inversamen-
te, um alargamento ou restri¢3o de outros preceitos. E
igualmente relativa, como ja se notou. a rela¢do entre
regra e excep¢do no sentido da al. ¢). E_também o
conceito de liberdade é ele mesmo mu:tas vezes. retatl-
vo com efeito, num conflito entre um func:onano da
policia e um cidadio que conduza a um acto de
«resisténcia contra a autoridade», nao esta somente em
jogo a liberdade do cidadao mas também a liberdade de
actuacao do agente policial. As maximas «in dubio pro
libertate». «in dubio contra fiscum» ou «singularia non
sunt extendenda», sdo pouco seguras. Eo que acen-
am até juristas liberais como BURCKHARDT e
NAWIASKY.

d) Ora, sendo assim, € entdo perfeitamente cor-
recto aceitar aquele entendimenlo da oposigao concei-
tual em referéncia que até aqui foi mantido num
ségundo plano. mas que agora volta a operar com 0s
conceitos vontade do legislador e vontade da lei.
entendimento esse que é também o que mais frequente-
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mente se nos depara. Aqui as palavras da lei sdo
consideradas como meios de expressio 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 subjectivista. Duma forma clara ¢ bela .
disse ja SAVIGNY no seu Sysrem (§ 37) que_a dis-
uncao entre mterpretaqao extensiva e restritiva_se refere
apenas «i relacao logica da expressio com o pensa-
méiito, na'medida em que aquela pode ter-um contetdo
menor ‘ou ‘maior do que este». «No primeiro caso a
correcgio da expressao realiza-se através de uma
interpretagao extensiva, no segundo através de uma
interpretagdo restritiva. Ambas se propéem simples-
mente fazer coincidir a expressio com o pensamento
efectivo (scl. do legislador)». Formulagdes semelhantes
se encontram noutros subjectivistas. por exemplo em
WINDSCHEID (Pandekten, § 21), REGELSBER-
GER (Pandekten, pp. 152 e ss.), ENNECCERUS
(Lehrbuch 1, 154 ed., § 57). Este ultlmo ademals
acentua particularmente que uma winterpretagao correc-
tiva» em qualquer sentido apenas ¢ admissivel no 4350
de «as palavras da lei poderem ser consideradas ainda
como uma declaragio da sua vontade, se bem que
1mpe'fex(a todavia inteligivel, quando seném tomadas
em considera¢ao todas as circunstancias relevantes».
Com isto quer-se significar que a interpretagao se deve
manter sempre de qualquer modo nos limites do «sen-
tido literal» e, portanto, que pode quando muito «for-
¢ar» estes limites. mas nunca ultrapassa-los. Para além
de tais limites ja nao ha interpretacio extensiva mas,
quando muito, «analogia». E 0 mesmo se deveria dizer,
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mutatis mutandis, pelo que respeita a interpretagdo
restritiva. (Cfr. supra, parte final da al. a)). iquelas_
dlSpOSICOES por_exemplo, que expressamente, ainda que
em contrario da verdadeira vontade do leglslador se
referem apenas a «homens» (vardes), nunca podem
affavés duma Tnierpretagdo extensiva, abranger mmbem
as «mulheres», séndo assim ala:gadas aos «seres hu-
manos em geral».

Como se apresentam, porém, Os conceitos de
interpretagio 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, i
primeira vista parece que nem sequer ha qualquer
margem para uma interpretagio extensiva ou restritiva.
Se o sentido literal é univoco, € porque o espirito
objectlvo se mamfestou precisamente deste modo se o
sentido literal é equivoco, a decisao ha-de ser entao a
favor do sentido «razoivel». Todavia, também nos
objectivistas deparamos com os conceitos de interpre-
tacao «extensiva» e «restritiva». Assim, diz por exem-
plo WACH: «Para fazer vingar o sentido razoavel face
ao teor verbal incorrecto, tem muito frequentemente de
verificar-se que a lei foi defeituosamente concebida
(interpretagdo extensiva ou restnuva)» Para sausfagao
nossa notamos, pois, que, do ponto de vista objectivista,
nao so a lei pode ser mais inteligente do que o seu

aulor como também o intérprete pode ser mais mt.e-~
hgeme do que a lei.

Deste modo, ¢ provisoriamente, vamos pér um
ponto final na teoria da interpretagio. Com as nossas
ultimas consideragdes, em certa medida complicadas,
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encontramo-nos ja nos limites do dominio da metodo-
logia da interpretagio propriamente dita. Em certo.
sentido a interpretacdo extensiva e a _intérpretaco
restritiva podem ja ser consideradas €omo uma espécie
de complementagio da lei. Mais um passo e enceatra-
mo-nos corn a chamada hcurlsuca Jundlca (deseobena
analogia; ¢ com a heunshca juridica «contra Igggt‘n_»
que em sentido estrito significa uma_«correc¢dor da lei,
a0 passo que a verdadeira interpretagao se apresenta
como via de uma descoberta (heuristica) do Direito
«secundum legem», de acordo com o principio da
fidelidade ao texto legal Mas antes de passarmos a
‘Reuristica juridica praeter e contra legem temos ainda
que completar num ponto essencial as consideragoes
que até¢ aqui fizemos sobre a descoberta_do DIIEI(O
secundum legem (Cap. VI).
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ANOTACOES

1. Sabre o ponto, J. DITTRICH, Die Welt als Geschichte
XII1, 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 ¢
ss.. Um ouuo exemplo historico oferece-no-lo a afixagdo de teses
de Lutero, para cuja «compreensio» encontramos excelentes
reflexdes em K. G. FABER, Theorie d Geschichtswissensch.,
1972, pp. 128 e ss..

2. A tal respeito, assim como sobre os fundamentos filoso-
ficojuridicos e sobre certas modificagdes, v. agora LARENZ,
Methodeniehre, pp. 25 e s5., 2.2 ed. 1969, pp. 27 e ss.. 3.2 ed,,
1975, pp. 29 e ss.. De resto, LARENZ (pp. 13 e ss., 14 ¢ 5., 16,
e s.) ndo quer contar SAVIGNY entre os subjectmstas Mas-a
afirmagéo citada no texto estd na realidade muito proxima duma
mterpretacao Sub_]ecllVlS[ﬂ Talvez que a raiz da diversidade de
opinides esteja na insuficiente distingdo entre interpretagic de
cada uma das leis e interpretagdo das fontes de direito em globo,
que KRIELE, ob. cit., pp. 68 e ss., elaborou a propdsito de
SAVIGNY (sendo a primeira seguramente subjectivista).

3. Em geral sobre o método «subjectivistan: ENNEC-
CERUS-NIPPERDEY, ob. cit.. § 54 [1;: KELLER. ob. cit., pp.
88 e ss.; GERMANN, Probleme d. Rechisfindung, pp. 66 ¢ ss.
(que, em minha opinido, ndo distingue suficientemente entre uma
teoria subjectivista. que se articula com a «teoria da alusao» (ver
no texto) e, portanto, considera determinante a vontade do
legislador — que eventualmente emerge dos materiais legislativos
—. desde que uma tal vontade encontre por qualquer modo
expressao no texto, ¢ uma teoria objecuivista, que deixa comple-
tamente de lado a vontade do legislador e consequentemente
considera os materiais legislativos completamente irrelevantes);
por ultimo também MENNICKEN, Das Ziel der Gesetzesausle-
gung, 1970. pp. 19 e ss. (exposi¢do) e pp. 30 e ss. (critica). e
ainda RODIG, ob. cit., pp. 281 e ss, e H. SOELL, Das
Ermessen der Emgnﬂfwervahung, 1973, pp. 16 e ss., 142 ¢ s5..
Pode ver-se uma renovada defesa de uma «interpretagao vincu-
lada a vontade do legislador historico» feita agora na Suiga por
DESCHENAUX (Schweiz. Privatrechr 11, 1967), sobre o qual,
mais pormenorizadamente, STRATENWERTH, Germann-Fes-
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tschrifc, 1969. pp. 258 e s.. 262, 267. 270. W. NAUCKE.
no Engisch-Festschrift, 1969. pp. 274 e ss.. expoe a «Utilidade
da Interpretagao subjectivisia no Direito Penal»: mas, contra ele.
no mesmo lugar, Arth. KAUFMANN, p. 269. Sobre o papel
extraordinariamente grande que o metodo de interpretacdo histo-
rico-subjectivista abertamente tem na jurisprudéncia penal do
BGH (muito embora se nao possa sem mais confundir «sub-
jectivistan com «histérico»). ver o instrutivo trabalho de J.
RAHLF in E. v. SAVIGNY e outros. Juristische Dogmatik u.
Wissenschafistheorie, 1976, pp. 27 e ss..

4. Sobre as trés estrelas BINDING. WACH ¢ KOHLER,
mais pormenorizadamente em LARENZ, ob. cit..pp. 30ess., 22
ed.. 1969, pp. 31 e ss.. 32 ed.. 1975, pp. 34 e ss.. Mais
representantes da «teoria objectivista» em ENNECCERUS-
-NIPPERDEY. ob. cit., §34 Il nota 5. aos quais naturalmente
entretanto 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 a teoria objectivista (p.
ex.. no vol. t1. pp. 126 e ss.. 130 e ss.); sobre este ponto
SPANNER, Archgoff.R 9). pp. 510 e s.. assim como Fl‘.
MULLER. Jur. Methodik, 2.2 ed.. 1976, pp. 27 ¢ s.. Uma
exposigio e critica desenvolvida da teoria objecuvista pode ver-se
agora em A, MENNICKEN., ob. cit.. pp. 24 e 55.. 48 e ss..
Instrutivo sobre as «modalidades» do método objectivista. A.
KELLER. ob. cit.. pp. 161 ¢ ss.. que — como o seu professor A.
MEIER-HAYOZ (Bermer Komm. zu Art. | ZGB, pp. 122 e s5.)
— se confessa adepto ¢le proprio do metodo objectivista. mas
tomando por base «0s usos de linguagem e as realidades existen-
fes a0 tempo da publicagio da lei» assim como «o restante direito
vigente naquele momento» (pp. 161. 225. «método objectivista
histdricor ). pelo que sdo feitas concessoes essenciais ao «histo-
ricismo». GERMANN. ob. cit., pp. T4 e ss.. 79 e ss.. 96 e s5. ¢
pelo” contrdrio adepto de um mélodo objectivista que. para a
determinagio do «sentido imanente da lein, se reporta basicamen-
te a0 momento da aplicagdo do direito {¢metodo objectivista
aclualisla»: cfr. nota 6, infra; excepgdes: GERMANN, ob. cit.,
p. 103}). Para o direiio estrangeiro ver por todos W. G. BEC-
KER. Gegeropfer, etc.. pp. 430 e ss.. A distingao entre o ponto
de referéncia historico e o actualista do método de interpretagio e
agora nitidamente destacada também por MENNICKEN, ob. cit.
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pp. 16 e ss.. que caracleriza o primeiro método como «objecti-
vista-histérico» ¢ o segundo simplesmente como «objectivista».
De igual modo adere a um ponto de vista actualisticamente
orientado G. SCHWALM., Der Objektivierte Wille des Geseiz-
gabers, Festschr. fiir Ernst Heinitz. 1972, pp. 47 e ss.. e
I'undamenta ai, fazendo apelo também a jurisprudéncia do BVer-

entre metodo «obJecuvnsta» e método uob)ccuvantc» nio a
vorifade do I&gislador vinculada ao real espirito objéctivo. mas a
vBntade do legistador g se ‘mznifests €m objectivagoes, € cujas
inféncoes téin de ser sempre redescobertas a cada momenio ¢
estdo syjeitas a uma «mudanca de seatido», constitui o escopu da
interpretagio da le.

' 5. Todavia, o tltimo autor citado (ob. cit., pp. 238 e ss., 2.#
ed.. 1969, pp. 296 e ss., 3.2 ed., 1975, pp. 302 e ss.), colocando o
acento no lado objectivista e no momento «actualistan: «Escopo
da interpretagdc é a descoberta do que (hoje) € determinante,
portanto, de um sentido ‘normativo’ da lei» (2.2 ed. p. 300).
Cowmo representantes mais antigos de um pomio de vista inter-
medio indica LARENZ, na parte historica, ainda W. SAUER, J.
BINDER e G. HUSSERL (pp. 102 e s., 108 es.. 119, 23 ed..
1969, pp.106 e 5., 112, 123, e igualmente 3.2 ed.. 1975, p. 303).
Sobre a distribuigdo das posi¢ées, uma boa orientagio também
em W. FIKENTSCHER, Merhoden des Rechts vol. 111, 1976,
pp. 662 e ss..

Nos ultimos anos decidiram-se por uma posigao intermédia:
LEGAZ Y LACAMBRA. Rechtsphilosophie, 1965. pp. 515 e
ss.; Arth. KAUFMANN. Engisch-Festschrift, 1969, pp. 266 €
ss.. STRATENWERTH, German-Festschrift, 1969, pp. 263 ¢
ss.. WIEACKER. in Hermeneutik und Dialekiuk 1I, 1970,
p. 334. Encaminha-se também para uma superagio da contrapo-
si¢do enfre interpretagio abjectivista e subjectivista ESSER
Vorverstandnis, pp. 125 e ss.. e igualmente MENNICKEN,
cit., que, apos exposicdo e critica de todas as outras teon‘as
(mesmo daquelas que se esfor¢am por uma unificagio de meto-
dica subjectivista e objectivista, defere ao juiz a tarefa de «conci-
liar» (pp. 78 € s5.) a tensdo entre Os interesses da estabilidade,
que estdo por detras da teoria subjectlivista, ¢ a justica material,
que postula um desenvolvimento evalutivo do direito e, nessa
medida. fundamenta a teoria objectivista: «Escopo da interpre-
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tagao ¢ uma compreensdo da norma_tal Que .tQrne, P_Oﬁswel a
dec:sao Jusla no caso caneréto. Q j sz cheqa a decusa 0 j s,la no

tensdo entre seguranga juridica e ‘justi¢a.. »‘(p 106). “Sobre a
minhka propria posigao, igualmente «intermédia». ver infra, nota
10. Considera «imprestavel» a «diferenciagao» subjectivisia-
-objectivista Fr. MULLER. Jur. Methodik, 1376. pp. 204 ¢ s.,
278 (penso que sem razao).

6. Tomo para referéncia aquela modalidade que ho;c me
parece ser a mais larpamente aceite, que KELLER, 1. cit., desi-
gna como a «actualista» («gelungszeitliche» — cfr. nota 4}, pela
qual fundamenmtalmente também opta GERMANN (Rechisfin-
dung, pp. 96 e s5.) e que também MENNICKEN (ob. cit.. pp. 16
e ss., 26. 53 e ss.) vé como a mais pura corporizagio do método
ob;ecuvnsta Segundo ela «a heuristica juridica tem que resolver o
seu problema de novo para cada momento. da vigéncia da-ei—e
isto tomardo por base os usos de hnguagem e as rcahdades
dominantes em cada momento de vigéncia assim como o res(ante
direito vigente naquele momento» (KELLER, ob. cit.. p. 162).
De todo o modo este mélodo objectivista que,_defcnde. uma
interpretagio «actualista» parece-me ser a_yarianie menos.transi-
gente da teoria objectivista. Por ela se decide agora tambem
ZIPPELIUS, Methodenlchre, 2.4 ed., 1974, pp. 29 e ss..

7. Quando KELLER. pp. 149 e ss. (153), relativamente a
modalidade por ele preferida do método objectivista (a saber. a
«historicista» ), declara que nio esta em causa a razoabnhdade do
resultado mas a compréensao do intérprete, esta afi irmagio nio cor-
responde de modo algum a concepgio objectivista dominante, de
orientagdo «actualista» (Cfr. em KELLER as notas 239 e 272:
ver agora também H. WAGNER. Archziv.Pr. 165, 1965, p. 541).

8. Os principios interpretativos alcancam entio uma qua-
lidade juridico-normativa (ESSER, Grundsatz u. Norm, pp. il6
e 5s.. Vorverstindnis, pp. 118 e 5.} Mas cantra uma «juridifica-
¢do» dos métodos interpretativos volta-se agora muito decidida-
mente J. HRUSCHKA, Das Verstehen von Rechistexten, 1972,
pp. 89 e ss., Ete exige uma (fenomenologica) «andlise daguela
especifica actividade cognoscitiva que ¢ realizada logo antes de
toda e qualquer direcgdo impressa pelas regras juridicas as teonas
ifterpretativas tradicionais» (p: 92). Mas nio nos mevemos™agui

“em planos complétamente distintos?



202

9. C. SCHMITT, ob. cit., pp. 20 e s.. salienta com razao
que. quando as directrizes do legislador séo meios de planeamen-
to e orentacao. a sua vonlade deve ser determinaate. Cfr.
também GERMANN, ob. cit., p. 105. e ESSER. Vorversian-
dnis, p. 82.

10. Agora, depois de na nota 14 do cap. anterior-der
expressamente acentuado a necessidade de- uma-solugio-do
problema metodologico, especialmente da questio da. relagdo_
€nte "si- dos~difeTentes meids Tintérpretativos, considero que ¢
indicado fornecer alguns dados sobre a minha propria posicdo, pa_
base 35 hosso~actuiEl-Grdénamento juridico global, e props-los
como teses a discussdo:

) bl) Continuo a considérar a teoria subjectivista como_correc-

dentro de certo ambito. no sentido de que aquxlo que o
'leyslador quis por maneira determindvel e clara como pm\bldo
obngatono permitido, etc., ¢ como querido o declarou, tem de ser
tomado como conteudo da sua regulamentagao. Para tanto o uso
da linguagem (ja da linguagem corrente, jd da linguagem tecnica
do jurista), e eventuaimente também o «sentido literal» precisado
poc uma «definigdo legal», €. por um lado, limite a uma «interpre-
tagdo em sentido estrito», na medida em que uma vontade que de
modo algum encontrou expressdo nas palavras da lei, também
nao pode ser retirada da lei por interpretagao (ela apenas pode, na
melhor das hipéteses, ser considerada com base numa colmatagao
de lacunas ou descnvolvimento do direito): pelo que se ndo pode
por interpretagdo sotopor uma mulher ao conceito juridico «va-
rdo», um gorila ao conceito juridico «homem». Por outro lado,
porém, aquele uso de linguagem € meio para a pesquisa da
vontade do legislador ao /ado de outros meios interpretativos
dirigidos a0 mesmo objectivo (interpreta¢do a partir do contexto,
do fim prosseguido, etc.}; sobre a preferéncia a dar a um ou aos
outros meios decide, como em toda a pesquisa histdrica, a
apropriacdo ou adequagao de tais meios. Os matériais legislativos’
sa0 neste ponto indispensaveis, mas também apenas enquanto
meios auxiliares da indagagdo (ver infra no texto).

2) Se o querido pelo legislador ndo ¢ directa ¢ claramente
declarado como querido. entio pode eventualmente ser eliciado
da lei através de interpretagio «extensiva» ou «restritivan (ver
infra, no texto), na medida em que nio surja nenhuma contradi-
Gao com o usentide literal claro». Neste ponto podem especial-
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mente os fins prosseguidos pelo legislador, recanheciveis me-
diante métodos historicos. fornecer-nos conclusées sobre o que foi
quendo Assim, na verdade, nenhima m(erprelaqao (mesmo
extensiva ou testritiva) pode fazer de uma «malher iif,_avaradn
ou de um animal um homem; mas ji pode resm_qu 0 termo
Jundlco «causa» a 1nlerc0nexao de condlcoes adeguada (cfr.
infra, no texio). ;

3) Ql_lsilﬁ? a vontade do legislador ndo_pode ser reconhecida
nem nos 16rmos do n.° | nem no$ (ermos do 0.9, 2, entdo &sta
indicada uma «interpretagdon «razoavel» actuallsta. particular-
mente uma interpretagdo «objectivo-teleologicar (isto é€,.como
a que parece hoje adequada para a aplicagdo do direito), na
médida em que ndo conflitue com o «sentido fiteral possiveln.
Aquilo que, portanto, para uma interpretagio «objectivista-actua-
listar pode ser retirado das palavras da lei como «sentido
razodvel imanente». ji através duma interpretagio teleologica. ja
mediante uma interpretagdo conforme a Constituicdo. € sem
divida de reconhecer como um resultado interpretativo legitimo.
sob o pressuposto dg nido contradizer a vontade .claramente
recognoscwel do legisiador.

4) Todo o desenvolvimento de pontos de vista juridicos que
se coloca em contradigio com aquilo que foi clara e visivelmente
querido pelo legislador (cfr. supra, no texto, e nota |l do cap.
anterior), Ja ndo é «interpretagion mas «complementagdo do
direitor no’ sentido lato e carece de especml legitimagdo como
«integragdo de lacuna», «correc¢do de um lapso de redacgaon,
«descoberta do direito contra iegem», etc.

5) Que as fronteiras enire «interprelagdo» e esles outros
métodos de descoberta do direito nao sdo claramente recortadas.
€ uma verdade. e ndo deve por isso contestar-se a posiqdo daque-
les que acentuam isto mesmo (como. p. ex., KRIELE. ob. cit.,
pp. 221 e ss.. ESSER, Vorverstindnis, pp. 117, 174 e ss.; MEN-
NICKEN. Gesetzesausiegung, pp. 100 e s.). Na divida, pode
aceitar-se como «interpretagio», quando tal seja por algum modo
susteritavel. Assim, tendo em consideragio uma mudanca de
$éntido, o conceito «arman no § 223 a do Cédigo Penal pode ser
«mferpretado» por forma a abranger também acido sulfurico (ver
infra no texto). Mas por qualquer ponto passam limites e dife-
rencas que pdem em evidéncia a radical diferenga de metodos e
da sua legitimidade, e postulam respeito, sobremdo no Direito
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penal em que vale o principio «nullum crimen sine lege». De
nenhum modo se deve aqui argumentar com a palavra «interpre-
tagaon» (ver supra no texto). Trata-se antes da relagdo substantiva
entre o juiz e a lei no nosso Estado, tal como. em minha opinido.
é fixada na nossa Constituicdo. designadamente pelo art. 20, sec.
3. da Lei Fundamental.

1. Infeiizmente a expressio «leoria interpretativa» tem mais
que um sentido. Por um lado, ela ¢ usada para_os _meios
interpretativos. de qUT lraldmos acima. e. por ou oquo para .0
método de interpretagdo subjectivista ou objectmsta que determma
o-escopo da interpretagao. Terd de, ém cada caso, resultar do
tontexto o que com ela se quer exactamente significar.

12. Sobre este ponto LARENZ, ob. cit., pp. 250 e s5.. 266 ¢
ss.,2.0ed., 1969, pp. 311 ess.,335ess.. 30 ed., 1975, pp. 322 ¢
ss.. Em mmha opinido, sob a rubrica «mlerprelacao obJectmsta-
-telegldgica» (sé ndo “entehdida demasiado eslmamenle) ) cabe
também em largd medida a metddica aconsethada por KRIELE,
ob. cit., pp. 167 e ss., € ESSER, Grundsatz und Norm, pp. 256
e s., Vorverstdndnis, pp. 274 e ss., a qual se orenta pelo
«resultado razodvel»: assim, escreve. p. ex., ESSER. Forvers-
tiindnis, p. 175: «A base de uma comprecnsdo da lei € ‘natural’
inclusao de todos 03 conteddos que..., tém’, de estar implicita-
mente subentendidos na finalidade da respectiva regulamentago».

13. A distingdo enire nma concepgio como que psicologica e
uma concepcdo teleologica da vontade do legislador histdrico
resulta claramente na contraposi¢io do metodo da «pesquisa
historica da representagaor. de BIERLING, ao método da «pes-
quisa historica dos interesses». de HECK. Ver a proposito
HECK, Geserzesauslegung, etwc, pp. 207 e s..

14. As frases seguintes estavam ja contidas na |.* edigdo
deste livio (1956), antes ainda de a «Vorverstindnis» («pré-
-compreensaon» ) se ter tornado um tema da moda na metodolo-
gia juristica.

13. O antigo §46, n.o 2 do Cédigo Penal. anterior versao,
estd agora substituido pelo §24 do mesmo Codigo, onde a
vontade espontanea (livre) é expressamente erigida em pressu-
posto de isengdo de pena por desisténcia. Como exemplo metodo-
logico seja licito referir mais uma vez aquele §46, n.°o 2.
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DIREITO DOS JURISTAS!'". CONCEITOS
JURIDICOS INDETERMINADOS.
CONCEITOS NORMATIVQS,

PODER DISCRICIONARIO

Até aqui mantivemo-nos tacitamente apegados ao
pressuposto de que, na aplicagdo do Direito ¢ na
interpretagdo 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 deparamos sio de molde a irritar-nos, a
afligir-nos mesmo: tal a inseguranga ao realizar a «sub-
sungdo», a ambivaléncia com que a interpretacido se
debate em todas as fases, a diversidade dos metodos
de interpretagdo e a pendéncia sobre ¢ escopo funda-
mental da mesma, ¢ linalmente ainda a pluralidade de
sentidos dos conceitos de inferpretacdo «extensiva» e
«restritiva». Mas a verdade ¢ que toda a ciéncia tem de
se defrontar com dificuldades. O importante e decisivo
¢ saber se, em principio. a procura da «verdade» tem
sentido e promete éxito. Entretanto, no dominio do
Direito e do seu conhecimento, ha uma série de
fenémenos que fazem do proprio principio da investi-
gagao da verdade um problema, que fazem com que os
limites de um conhecimento puramente cientifico apa-
regam aos nossos olhos como uma «linha de pe-
numbra».

(2035)
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Houve um tempo em que tranquilamente se assen-
tou na ideia de que deveria ser possivel estabelecer uma
clareza e seguranga juridicas absolutas através de
normas rigorosamente elaboradas, e especialmente ga-
rantir uma absoluta univocidade a todas as decisées
judiciais e a todos os actos administrativos. Esse tempo
foi o do Iuminismo. BOCKELMANN em 1952 expés
uma vez mais a respectiva concepgao fundamental em
termos certeiros: «O tribunal, ao aplicar o Direito, deve
funcionar como um autdémato, com a unica particula-
ridade de que o aparelho em fun¢io nao ¢ um mecanis-
mo automdtico mas um mecanismo logico». A descon-
fianca que haviam chamado sobre si os juizes no
periodo da justiga de arbitrio e de gabinete (quer dizer,
de’ uma justica que se acomodava as instrugdes dos
senthores da terra) e, por outro lado, a adoragio da lei
animada por um espirito racionalista, fizeram com que
a estrita vinculagdo do juiz & lei se tornasse no postu-
lado central. Ao mesmo tempo, foi-se conduzido ao
exagero de estabelecer insustentaveis proibigdes de
interpretar e comentar a lei, a exclusio de qualquer
graduagao 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 concepgao da relagio entre a lei e o juiz entrou de
vacilar no decurso do século XIX. Come¢a entio a
considerar-se impraticdvel o postulado da estrita vin-
culagdo do juiz a lei, por isso que nao é possivel elabo-
rar as leis com tanto rigor e fazer a sua interpretagio
em comentdrios oficiais de modo tdo exacto e esgotante
que toda a diivida quanto 4 sua aplicacdo seja afastada.
A mais disso, com o tempo, deixa-se também de conside-
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rar como ideal aguela exigéncia da vinculagao a lei. A
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 justiga
proprios da sua fungdo, comegou a pensar-se ser licito
desembarac¢a-los também das andas da lei a fim de eles
disporem daquela liberdade de decisdo de que precisam
para dominar a vida na pluralidade das suas formas e
na sua imprevisibilidade. Nao é aqui o lugar apropriado
para descrever esta evolugao em pormenor. A situagao
actual € a seguinte: a vinculagac a lei dos tribunais e
das autoridades administrativas ndo estd tio reduzida
quanto, no comego do nosso século, a chamada Escola
do Direito Livre considerou ser inevitivel e correclo;
esta-o todavia em certa medida e de modo a obrigar-nos
a orientar as nossas consideragdes metodoldgicas nou-
tras direc¢des e por outras vias.

O principio da legalidade da actividade jurisdicio-
nal e administrativa, em si, permanece intocado. Co-
nhecemos ja o art. 20. al. 13, da nossa Constituicio, que
vincula a lei o poder executivo e a jurisdicéo As leis.
porem, sdo hoje, em todos os dominios juridicos. elabo-
ridas por tal forma que os juizes e os funcionarios da
administragio ndo descobrem e I'undamentam as. suas
decisdes lao-somente através da subsuncao a conceitos
juridicos fixos, a conceitos cujo conteudo seja explici-
tado com seguranca através da interpretagdo, mas antes
sao chamados a valorar autonomamente €, por vezes, a
decidir ¢ a agir de um modo semelhante ao do legisla-
dor. E assim continuara a ser no futuro. Sera sempre
questdo apenas duma maior ou menor vinculagdo a lei.
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Consideremos por iss0 um pouco mais de perto como se
configura o pensamento juridico quando temos que nos
haver, neste sentido, com o chamado «Direito equita-
tivor (fus aequum), por contraposi¢io ao «Direito
estrito» (fus serictum).

O ponto de partida das nossas novas consideragées
tera de ser a meiodica da propria legislagdo ao afrouxar
o vinculo que prende a lei os tribunais ¢ as autoridades
administrativas. Pois que se nos deparam hoje diversos
modos de expressdo legislativa que sao de molde fazer
com qué O julgaddi (T Urgdo- aphcad""ﬂ"’D“eTtE)
adquira autonomia em face da lei Como “modos_de
expressao deste Upo dlstmgulrembs 0s conceltos juridi-
cos indeterminados, 0s conceitos normativos, 0s concei-
los discriciondrios e as cldusulas’ gerais”! Infelizmente
a termmologla nao € uniforme. Nela interferem também
problemas que, como tais. nés ndo interessa tratar aqui,
designadamente os problemas da anulabilidade das
decisées judiciais e dos actos administrativos atraves do
recurso. Aqui nio podemos nerm queremos fazer mais
do que apresentar as diferentes lormas daquele afrou-
xamento da vinculagdo legal, tal como se entende e
convém na perspectiva dos nossos problemas metodo-
logicos.

1} Por conceito indeterminado entendemos um
conceito cujo conteudo e exténsdo sio em larga medida
incertos. O§ conceitos absolutamente determinados sio

“muito” raros no Direito. Em todo o caso devenios
coansiderar como (ais 0s conceitos numericos (especial-
mente em combinagio com os conceitos de medida e os
valores monelarios: 50 km, prazo de 24 horas, 100
marcos). Os conceitos juridicos sao predominantemente
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indeterminados. pelo menos_em parte’'. E o que pode
afirmar-se, por exemplo. a respeito daqueles conceitos
naturalisticos que sdo recebidos pelo Direito, como os
de «escuriddo», «s0ssego nocturno», «ruido», «perigo».
«coisar. E com mais razdo se pode dizer o mesmo dos
conceitos propriamente juridicos, como os de «assassi-
nator» («homicidio qualificado» ), «crime», «acto admi-
nistrativo», «negocio juridico», etc. Com_ PHILIPP
HECK", podemos _distinguir nos _concgitos_juridicos
quetermmados um niicleo concellual e um halo_concei-
tuzl [ Sempre que temos uma nogao clara do ‘contetido e
“Ja extensio dum conceito, estamos no dominio do
nucleo conceitual. Onde_as.diividas_comegam, comeca
.0 halo do_conceito. Que numa nontem
vinte ¢ “quatro horas, nos espagos nio iluminados.

domina a escuridio na nossa latitude. ¢ uma coisa cla-
ra; ciividas fazem ja surgir as horas do crepusculo. E
fora de toda a duvida que os imodveis, os moveis, os
produtos alimentares, sic coisas; mas outro tanto se
ndo podera dizer, por exemplo, relativamente 4 energia
eléctrica ou a um penacho de fumo (formando as letras
de um reclame) no céu. E certo e seguro que, verificado
um parto bem sucedido e 0 nascimento de uma crianga
de progenitores humanos, estamos em presenca de um
«homem» em sentido juridico; mas ja nio tem resposta
tdo segura a questio de saber se e em que momento nos
encontramos perante um «homem» (¢ ndo ja um sim-
ples «feto») logo durante os trabalhos de parto (depois
de imiciadas as contracgées). Esta questdo receberd
mesmo diferentes respostas consoante os diferentes
ramos do Direito: para o Direito civil, somente temos
um homem dotado de «capacidade juridica» com o
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termo do nascimento, ao passo que, segundo o Direito
penal, ja «durante o nascimento» (mas a partir de que
momento?) existe um «homem» que pode ser objecto de
um assassinato, de um homicidio voluntdrio ou de um
homicidio por negligéncia. Mas os conceitos indetermi-
nados podem aparecer nas normas jundlcas naa, $6.na.
chamada «hipotese» como ainda_na «estatuigion.

Exémplo disto fornece-no-lo o §231 do Codigo de
Processo Penal: o juiz-presidente pode tomar, relati-
vamente ao acusado que compareceu em juizo, «as
medidas apropriadas» a evitar que ele se afaste para
longe.

2) Muitos dos_conceitos indeterminados sd0, num
sentido que ja vamos precisar, conceitos «10rmarivos».
Contrapoem se este§ concéifos do§ comnceitos «des-
critivos». quer dizer, aqueles ‘conceitos que des:g,nam
«descritivamente» objectos reais ol objectos que de
certa forma participam da realidade, isto &, objectos,
que sio fundamentalmente perceptiveis pelos sentidos
ou de qualquer outra forma percepcionaveis: «homem»,
«morte», «copula», «escuriddo», «vermelhon, «veloci-
dade», «inten¢ao». Como estes exemplBs mostram,
também entre os conceitos descritivos se encontram
muitos conceitos indeterminados. De._mode-algum se
podera dizer, porianto, que todos os conceitos indeter-
minados sejam_ao mesmo tempo «nomativos», Toda-
via os conceitos normativos $do frequentemente inde-
terminados num grau pamculanﬁente _elevado e ofe-
recem,_por isso, muitos exemplos ilustrativos da inde-
terminagdo, ¢ a0 mesmo tempo, portamo da’insegu-
ranca e relativa desvinculacdo na “aplicacio da lei. Que
€ que devemos entender, pois, por conceitos «norma-
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tivos»? Infelizmente o proprio conceito de conceito
«pormativo» ndo ¢ «univoco». Se pensarmos_que _todo
o conceito juridico é elemento ) _constitutivo _de_uma
norma juridica e dela recebe o seu sentido e o seu
conteudo,” entao 10 parece que deveriamos deésignar pro-
pnamente “Como «normativo» todo e qualquer conceito
jundlco {e; dentio da «hipoiese legal» ,toda e ql.y_llguer
conota¢do 30 dasituagao dé facto) o que, alias, Ja ncasio-
nalmente sé fez (ERIK WOLF ). Mas entdo também os
conceitos «descniivos» acima mencionados seriam no
fundo conceitos «normativos», pois que os conceitos de
«homem», «morte», «escuriddo», tém na verdade,
enquanto conceitos juridicos, uma significagao sui gene-
ris que muito bem se podera diferenciar da dos corres-
pondentes conceitos biologicos, teleoldgicos ou fisicos.
Contudo, quando falamos de conceitos juridicos norma-
tivos Por oposicao aos conceitos juridicos descrmvos é
paténte que queremos significar algo de especifico, algo’
de diferente da simples pertinéncia ao sistema das
normas juridicas ou as conota¢des das situagdes hlpo—
tisadas pelas mesmas. (Esta pertinéncia compete a todo
o conceito juridico. Ela opera aquilo a que podemos
chamar «wreferéncia a valores», a saber, a referéncia do
conteudo e da extensio de todo o conceito juridico as
especificas ideias valoradoras do Direito). Mas, quanto
a questdo de saber onde deve ser procurado esse
momento especifico dos conceitos juridicos normativos
stricto sensu (por oposi¢do aos conceitos juridicos des-
critivos), as opinides encontram-se ainda divididas,
sobretudo porque se wata aqui, até certo ponto, de
questdes de terminologia que dependem do gosto de
cada um. Vamos destacar dois significados diferentes
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do «normativo» s{ricto 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
nido sio simplesmente perceptiveis pelos sentidos ou
percepcionaveis, mas que s6 em conexaoc com o mundo
das normas se tormam representaveis e compreensiveis.
Os_conceitos descritivos de «homem», «morte» e
«escundao» posso represema-los conlo simiples—eon-
ceitos da ékperiéncia, mesmo quando Sejam-referidos-a
valorés, mesimo quatdo; pSrfanto;-o-seu-conteudo-e—o-
seu_alcance sao determinados a parﬁr‘ﬂa fierma juridi-
ca. Pclo contrario, dizer qué Uind Coisa 'é «atheia» e
pode, portanto, ser possivel objecto de um furto, de um
abuso de confianga ou de um dano patrimonial, significa
que ela «pertence» a outro, que ndc ao agente. Por
conseguinte, pressupde-s¢ aqui logicamente o regime
de propriedade do Direito civil como complexo de
normas. Eu n2o posso de forma alguma pensar uma
coisa como «alheia» sem pensar ao mesmo tempo nas
normas sobre a propriedade. Sentido normativo (e ndo
simplesmente referido a valores) tém-no de igual ‘mddo
conceitos juridicos como: «casamento», «afi nidade»,
«funcionario publico», «menor», «indecoroso», «inte-
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” dofinio da
cultura. Com isto nio fica ainda dito que os conceitos
Juridicos assim definidos tenham de ser inteiramente
indeterminados. Conceitos como «casamento» ¢ «me-
noridade» sao relalivamente determinados, pois que os
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pressupostos da sua aplicagao sio definidos de modo
bastante preciso. Existe mesmo a possibilidade de defi-
nir estes pressupostos através de conotagdes descritivas,
por exemplo, declarando «menor» aquele que ainda nio
completou 18 anos. Em virtude desta redutibilidade a
conotagdes descritivas, muito do que acabamos de dizer
sobre o sentido do «normativo» pode parecer ndo
suficientemente especifico. O significado propno do
termo «normativo», que é simultaneamente ‘o _seg,undo
s;g,mficado do normativo em sentido estrito e aquele que
merece a nossa preferencna apenas poderia ser_encon-
trado no facto de que ¢ sempre precisa uma, valg;qgao
"para aplicar, no caso concreto, um conceito norgngpgo.
Se alguém ¢é casado ou € menor, isso pode ser «estabe-
lecido» através de critérios descritivos. Ao contrario, se
uma predlsposu;ao caractereologlca é «indigna», se_um
‘motivo € «vil», se um escrito é «pomograf co», se yma
representagao ¢ «blasfema» — pense-se a este propo-
sito no célebre quadro de GEORGE GROSZ, repre-
bentando Cristo na cruz com a mascara de e_gas ng,face €
botas de soldado nos pés (sobre o caso, RGerSt 64, pp.
121 e ss.) —, isso s6 podera ser decidido com base
numa valoragdo. Os conceitos normativos desta espécie
chamam-se conceitos «carecidos de um preenchimento
valorativo», Com esta horrorosa expressio quer-se
dizer que o volume normativo destes conceitos tem de
ser preenchido caso a caso. através de actos de valora-
cd30. Entretanto, deixaremos por ora em aberto a
questio de saber se esta valoragdo € uma valoragido
pessoal subjectiva de quem aplica o Direito ou se ndo
tem antes de procurar ligar-se as valoragoes preexisten-
tes da «generalidade das pessoas» ou de uma «camada
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representat:va» Provisoriamente, «valoragio» repre-
sentara para nos tanto a va1ora¢ao individual auténoma
como 4 lmplementaqao de valoragoes alheias, Seja
¢omo for, & vﬂé;au:_zio']rﬂrﬁmdetemmacao
que nos ‘mostra os conceitos normativos como uma
classe especial r concextos S indetermimadosy/ = ==~ -

3y A° ‘“autonomia» da valora¢ac—pessoal a que
acabamos de nos referir parece & primeira vista ser a
caracteristica especifica de uma particular classe de
conceitos que igualmente se pdem ao servico do afrou-
xamento da vinculagdo legal, a saber, a classe dos
conceitos discriciondrios, a que hoje tantas vezes a
doutrina se refere. A «discricionaridade judicial» e a
«discricionaridade _administratiyax, que sngu%eias
sendo o livre parecer pessoal do JU]Z ou do funcionano
administrativo? Mas_o .congeito de dlscncmnandade
(poder dlscncnonano) é um dos concextos mais plu-
nssngmﬁcahvos e mais dificeis da teoria do Direito. As
dificuldades adqulrem uma particular preméncia e um
peso particular pelo facto de a teoria da discriciona-
ridade se ter tornado ao mesmo tempo um ponto fulcral
do Direito processual. Trata-se aqui da importante
questiao de saber se as decisdes discriciondrias das auto-
ridades administrativas podem ser revistas e corrigidas
pelos ftribunais e se as decisdes discricionarias dos
tribunais podem ser revistas e reformadas por tribunais
superiores. Ocasionalmente tem-se mesmo pretendido
definir «decisoes discriciondrias» precisamente como
aquelas que nao sdo judicialmente sindicaveis. Do
ponto de vista logico, que para nos releva, porém, tem
que se comecgar por esclarecer o conceito de dis-
cricionaridade sem olhar de imediato ao seu signiﬁcédo
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para a sindicabilidade dos actos discricionarios. S6 em
seguida surge a questdao do chamado «rigor do contro-
lo», isto €, a questdo de saber se tais actos estio e em
que medida sujeitos ao controlo judicial, para o que nao
contara entdo apenas a «esséncia» da discricionaridade
mas também podem ser decisivas consideragdes proces-
suais especificas que, p. ex., decorrem da estrutura da
decisdo atacada e da instancia que a emie®, ou da
fun¢do da revisio. Corresponde porventura a fungdo de
um tribunal penal constituido desta ou daquela maneira,
mas que decide sem nova formagio de prova, verificar
em instincia de revisio sé as consequéncias juridicas
impostas a um facto punivel s3o «adequadas» (propot-
cionadas) pela sua natureza e pelo seu grau? E verdade
que frequentemente se salienta isto, que alias nao pode
de modo algum contestar-se: que é uma caracteristica
das decisoes discriciondrias. nomeadamente das das
autoridades administrativas, mas possivelmente também
das dos tribunais, o serem livres, que elas ndo podem
ser impugnadas com expectativa de éxito enquanto se
mantiveram dentro de certos limites juridicos, cuja
pretericao pode, entdo, induzir de novo os tribunais a
intervir: 0 «abuso do poder discricionarion, o «détour-
nement du pouvoir» torna a decisdo discriciondria
uma decisdo viciada'”. Entretanto, embora sem gue-
Termos minimizar a sua 1n¥§bﬁx_ﬁ'c'l_a deixemos de lado
a interdependéncia entre a discricionaridade e a sindi-
cancia judicial nas suas. particularidades e concentre-
mos totalmente a nossa alengdo sobre o esclarecimento
d6 conceito de discricionaridade na sua estrutura dog-
maéfita sob 6 angulo visual do «direito dos Juristas»,
Desteporito de vista trata-se da questao de saber se. a0
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lado dos conceitos_indeterminados e_conceitos normati-
vos. acima tratados sob 1) ¢ 2), podemos lfgc_or_ll_n_ecer
também conceitos discriciondrios qué’ condicionam e
'postulam uma pamcular posicao ou atitade do funcno-
nario”adiministrativo ou do _IUIZ Efectivamente a inde-
‘terminacdo e a normatividade apenas nio fazem de um
conceito {na «hipdtese» ou na «estatuigdo») um concei-
to discricionario. Algo mais deve acrescer®!, se hi-de
ter sentido a aceitagdo de especificos conceitos dis-
cricionarios. Em que consiste este algo mais € o que
agora vamos indagar.

No inicio do n.c 3 deste capitulo foi ja sugerido que
pode ser «o parecer pessoal do juiz ou do funciondrio
administrativo» aquilo que caracteriza as decisces dis-
cricionarias. p;fmwsgmmmm;_gmmna la
onde ela ¢ reconhecida, ¢ interpretada ja pelos cldssi-
05 da doutrina da dlscncwnandade no senudo de que o
ponto de vista daquele que exerce o. poder discriciondrio
deve valer como relevante-e .decisivo. Assim, diz
RUDOLF LAUN: Quando é conferido um poder dis-
cricionario aos orgdos do poder executivo. estes «tém o
poder de determinar eles proprios, segundo o seu modo
de ver e 0 seu proprio querer, um e outro em consonan-
cia com os deveres do cargo, qual deva ser o fim proxi-
mo. imediato, da sua actuagdo». Quando o «interesse
publico» € incluido no conceito de discricionaridade’®,
isto significa (segundo LAUN): «Aquilo que a auto-
ridade considera ser o interesse publico € no sentido
Jjuridico efectivamente o interesse publico». Por outras
palavras: «Quando podemos admitir que, segundo a
vontade da let, duas possibilidades entre si contrapostas
sdo igualmente conformes ao direito, ¢ a autoridade,
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portanto, pode optar por A ou nao-A, sem agir contra-
riamente ao direito em qualquer das alternativas, entdo
temos... poder discricionario». Igualmente W. JELLI-
NEK vé a esséncia do poder discricionario no facto de
que «decide a concepgao pessoal do agente administra-
tivo» . Mesmo casos de recorte igual podern ser aprecia-
dos e decididos de maneira diferente por diferentes
funcionarios, sem que isso signifique uma violagdo do
direito. «Esta pluralidade de sentidos querida pelo
legislador é imanente ao poder discriciondrio». Em
algumas destas formulagées ecoam, porém, além do
momento do «ponto de vista pessoal», também outros
momentos como critérios do poder discricionario: possi-
bilidade de escolha entre possibilidades opostas de
decisdo, pluralidade de sentidos. Para FORSTHOFF
as coisas apresentam-se assim: poder diSCICIONALIo
sign_iﬁca «um espago de liberdade para a acgdo ¢ para a
resolugdo, a escolha entre varias espécies de conduta
igialmente possiveis... O direito positivo nao da a
qualquer destas espécies de conduta preferéncia sobre
as outras.» Pde-se neste momento a questio de saber
como € que estas diferentes formulagées do ‘conceito de
discricionaridade (ponio de vista pessoal, possibilidade
de escotha, espago de liberdade, multiplicidade de
sentidos) se correlacionam entre si. Significam elas
porventura todas o mesmo? Nao sera licito, sem mais,
afirmar ial. Assim, p. ex., H. J. BRUNS, no seu
importante «Diretto da Medida da Pena», deu a possi-
bilidade da escolha («facuidade de opgdo») uma inter-
pretagdo que ndo permite tomar em conta o ponto de
vista pessoa) daquele que escolhe e que também nio
implica «pluralidade de sentidos». Segundo a sua
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concepéio, «a faculdade de escolha, que € conferida ao
juiz, de graduar a pena dentro da moldura penal, nao
significa liberdade de decisdao material entre duas solu-
¢oes 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 conteddo justo da decisdo». Para
cumulo, aparece ainda aqui o conceito de «justica», que
por seu turno nio & de modo algum um conceito firme.
Que significa «justica»? Justica univoca, que exclui va-
rias respostas diferentes a uma questio (que exclui, por-
tanto, neste sentido, «pluralidade de sentidos»)? Ou nio
serd talvez «justica» o mesmo que justiga individual, nao
sera solugdo «justa» o mesmo que solugdo «defensavel»
ou algo de semelhante — o que continua a deixar em
aberto ainda um «espago livren para vdrias respostas
divergentes no seu conteudo mas, quanto ao seu valor,
igualmente justas? O que significa propriamente a
imagem «espacgo livren?

Se partirmos desta imagem, vemos que ela nio re-
mete para outra coisa que nao seja a possibilidade de es-
colher entre varias altemnativas diferentes de decisdo, quer
o espago livre esteja apenas entre duas decisées contra-
ditoriamente .opostas (conceder ou ndo uma autoriza-
¢0, uma homologagio, fazer ou ndo uma concessao, con-
ceder ou ndo uma naturalizagio, aprovar ou reprovar
num exame Ou concurso, etc.) ou entre varias decisdes
4 escolha numa relagao disjuntiva (nomeacio de um pro-
fessor universitario para uma catedra, de uma lista no-
minativa de trés; apreciacao de um trabalho, sob um de
entre vdrios aspectos; escolha de uma determinada me-
dida da pena. de entre as numerosas medidas comportadas
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dentro da moldura penal). Também relativamente ao
«espago de livre apreciagdo», de que ja iremos falar,
deve ser igualmente verdade que se trata da possibi-
lidade de se decidir por uma de entre vdrias alternati-
vas. Se confrontarmos a possibilidade ou liberdade de
escolha com o critério da «pluralidade de sentidos»,
apenas faremos ressaltar que aquela possibilidade de
escolha aparece encastoada na indumentdria linguistica
de um conceito indeterminado (p. ex., «interesse publi-
co») que pode ser entendido e aplicado de maneiras
diferentes. Se nos fixdssemos neste elemento, os concei-
tos de dlscnmonandade ndo seriam mais_que congeitos
mdetermmados e devenam ser reconduz:dos a categona

centramos no conteudo ermseco do crlteno «passibi-
lidade de escolha» e ao mesmo tempo pensamos
naquilo que BRUNS dlsse a esse resgglto Sem termos
que nos deixar envolver nas subtilezas- logicas e filoso-
ficas do conceito de possibilidade, que tantos aspectos
apresenta, podemos salientar que a possibilidade de que
agora falamos € ndo apenas uma possibilidade de facto,
mas _também _uma possibilidade juridica:_¢_o direito,

quase sempre a le1 ’que_numa parte da norma_abre 2
p055161hdade de uma escoLha entre varias altern nativas.
defacto p posswels “Eesta gosabxhdade juridica recebe o
36U sentido mais proximo atraves das intengGes que de
direito — ou por forga da lei — a ela se ligam. Pode de_
facto suceder que a possibilidade juridica de escolha
apenas seja Teconhecida. paTa U0 AZente adminisia-
tivo ou o juiz que por essa forma é_«habilitade» (a
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quem'¢ «confendo o poder») profira a_decisdp tinica e_
unicamente jista (cotretta) tomando em consideragdo to-
das as circunstancias do caso concreto — P. eX., encon-
“tre aquela pena que ¢ a unica justa adequada E isto que
esta presente na ideia de BRUNS quando ele usa a
expressdo «possibilidade de escolha externa», quando
ele caracteriza esta como a competéncia para retirar de
entre as numerosas graduagdes de punigdo contidas na
moldura penal uma (?) pena justa»'?. Num tal.caso
esta competéncia_conferida pelo legislador € uma dele-
gaqao do poder para tomar uma decisdo que o legisla-
dor nio tomou ele mesmo, mas remeteu para O agente
administrativo ou para o juiz, porque sé podg ser
‘tomada considerando os factos e circunstancias que
apenas in concrefo podem ser descobertos.

Agqui podemos também langar mdo do conceito
evanescente de «discricionaridade vinculada» e dizer
que a discricionaridade é vinculada no sentido de que o
exercicio do poder de escolha deve ir endere¢ado a um
escopo e resultado da decisio que € o «unico ajustado»,
em rigorosa conformidade com todas as directrizes
juridicas, e particularmente legais. que sao de tomar em
conta, ao mesmo tempo que se procede a uma cuida-
dosa pesquisa e a uma cuidadosa consideragio de todas
as «circunstancias do caso concreto». A incerteza que
em todo o caso frequentemente subsiste quanto a
decisdo «jusia» seria entdo um «mal» que se tem de
acettar. Trata-se aqui de um «espago residual» (portan-
to, de um espago livre — restringido) da «subjectividade
na apreciacido do justo» que persiste depois de terem
sido consideradas ¢ atendidas todas as possiveis regras
e circunstancias e que ndo pode ser totalmente elimina-
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do. Este é o conceito da discricionaridade vinculada, tal
¢omo o elaborou recentemente SOELL enquanto «dis-
cricionaridade da administra¢do intromissiva» (Eingrif-
fsverwaltung) — e especialmente desta. Deste pode
aproximar-se o conceito de «espago de livre aprecia-
cdo» (Beurteilungssptelraum) introduzido na discussao
por BACHOF tendo em vista nomeadamente as deci-
sées de um juri de exame ou as decisdes (juizos) sobre a
aptidao para o servigo (para o lugar), as quais exigem
sempre uma valoragdo (individual) — que, por seu lado,
nio é judicialmente controlavel, mas no entanto almeja
ao «objectivamente» justo. Os espagos de livre aprecia-
cdo distinguem-se das genuinas atribuigoes de-poder
discriciondrio (isto €, atribuigdes de poder para_uma
discricionaridade «livre») pelo facto de que as iltimas
reconhecem um «espago ou dominio de liberdade de
decisdo propria» onde deve decidir-se segundo as
«concepgdes proprias» daquele a quern a competéncia €
atribuida!V. Se, de acordo com © nosso conceito,
deixarmos de remissa o critério da sindicabilidade
judicial, alcangamos agora efectivamente, com a carac-
teristica acabada de referir, a esséncia do «poder dis-
cricionario», aquele trago distintivo que, do ponto de
vista métodoldgico, nos interessa e que permite conferir,
aos genuinos conceitos de discricionaridade uma colo-
ragio especiai ao lado dos conceitos indeterminados e
dos conceitos normativos.

" Regressamos assim aquela determinagdo da «livre
discricionaridade» que aprendemos com LAUN e JEL-
LINEK e que consideramos — certo que se trata de
uma opgdo puramente terminoldgica — metodo-
logicamente relevante. O auténtico «poder dis-
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criciondrio» ¢ atribuido pelo direito e pela lei.quando-a-
deécisio uitima sobre o justo (correcto, ¢ conveniente,
apropriado) no caso concreto e conf ada a rggponsa.bn—
lidade de alguém, é defenda a_concep¢ao Jfem_parti-
cular, a valoragao) individual da personahdade chamada
{eventualmente «articularido» o séu ponfd‘ﬂé'h"f??d?n
a dehberacao tomada no seio de uma agremiacao ou
colégio) a decidir em concreto, e isto nd6 apenasi'ojlré
nio ¢ possivel excluir um «resto» de inseguranga,

mesmo através de regras por mais mmucmsas que estas

aquela em que, dentro de determmados hmnes s, alguém
olhado como pessoa conscnente da sua re__pons_g_bxhda-
de, Faga valer o seu proprio «ponto de wsta»‘m Deste
modo serd precisaniénte este ponto “de vista, ao qual
chega o funciondrio que actua ou julga no exercicio e
em cumprimento dos c«deveres» do cargo, € que ele
talvez tenha alcangado depois de vencidas vartas difi-
culdades, sera este ponto de vista, dizia, que se tornara
em critério do juridicamente justo ou correcto, ao lado
dos critérios gerais que delimitam o poder discricio-
ndrio. Aquilo que ba de individual no caso copncreto
torna-se entdo relevante, ndo sob_o aspecto objectivo
{do lado das circunstincias particulares) apenas,.mas
também sob o aspecto subjectivo (do lado da instdncia.
que julga e aprecia). O que ha 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 filosofo THEODOR LITT disse
outrora, a saber: «A ‘forma’ individual ndo pode ser
vivenciada sendo por um modo individual», «o que é
compreendido é o individual, mas, mais ainda, ele é
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sempre € necessariamente compreendido de uma manei-
ra individual» — isso mesmo vale agora corresponden-
temente para a decisdo discriciondria, relativamente a
qual ¢ frequente um «compreender» que opera como
factor de reconhecimento do valor: tal decisdo nao se
refere apenas ao individual’*, mas ¢ ela mesma exterio-
rizagdo {manifesta¢io) de uma individualidade.
Naturalmente que se levanta também a questdo de
saber como é que isso pode ter cabimento na nossa
ordem juridica informada pelo principio do Estado de
Direito, assim como ainda a questio de saber como €
que isso se pode justificar. Pelo que respeita a primeira
questdo, depende por sua Vez da” dlscncxonandade do
legislador, ou decorre do direito consuetudinario ou da
«natureza das coisas» (da «natureza da Administra-
¢ao», da «natureza da graduagdo da pena», etc.) que
éxista, possa existir ou mesmo tenha de existir um
«poder discricionario» no sentido descrito. E seguro,
p- €X., que, até hoje, na nomeagao de um professor uni-
versitirio para uma cadtedra (com base numa lista
proposta pelo departamento da especialidade), o minis-
tro competente detém um poder de escolha que lhe
permite decidir se a cdtedra deve de preferéncia ser
provida segundo o critério da aquisic@o de um grande
sabio, ou da aquisi¢ao de um didacta eminente, ou da
de um organizador ou terapeuta particularmente dotado
para a estruturagdo de um instituto ou de uma clinica.
O ministro da cultura dispée precisamente aqui — para
falar como LAUN — do poder de, segundo o seu modo
de ver ¢ em conformidade com os deveres do seu cargo,
determinar qual deva ser «o fim préximo, imediato» da
sua accdo (pelo contririo, nao lhe ¢ licito deixar-se
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conduzir por «critérios impertinentes» como, neste
caso, pela confissdo 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 peliticos como a filiagdo partidaria,
aspectos estes que, noutro contexto, seriam de qua-
lificar como «impertinentes»). Duma maneira geral é
problema da descoberta do Direito em sentido estrito
(logo particularmente da interpretagao das leis e insti-
tuigées) verificar quando € que, na relagdo entre a lei,
por um lado, e a administragdo ou justica, por outro
lado, temos de aceitar a abertura de um «poder discri-
ciondrio» (no nosso sentido) — determinar se. p. ex., a
graduagao judicial da pena ou a fixagao do montante da
compensagao de um dano moral pertence a este domi-
nio. Tem de decidir-se caso a caso que intengao inspira
aqueles conceitos que se suspeita serem conceitos dis-
crictonarios, se eles consideram possive! e de preceito a
descoberta de uma decisdo como a unica justa (correc-
ta) segundo critérios firmes, ou se sio antes de entender
no sentido de que pode e deve relevar a concepgio
pessoal — na verdade conforme ao dever do cargo e
vinculada por critérios de pertinéncia. mas nio obstante
isso auionoma — daquilo que é em concreto «correc-
to». «apropriado», «justo».

Mais dificil do que demonstrar que existe o «poder
discriciondrio» no direito é demonstrar que isso €. ndo
apenas inevitdvel, mas também algo de bom. A esta
questdo, porém, nao queremos responder jd. mas soO a
abordaremos no final do capitulo. quando tivermos
conhecimento do aspecto que apresenta o exercicio do
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poder discricionario. Para ja trata-se para nos ainda de
prosseguir no esclarecimento puramente conceitual da
discricionaridade. Comecando por comparar o0s ¢ongei:
tos juridicos que conferem poder discricionario com os
concettos indeterminados € os conceitos normatlvos, tal
como os apresentimos sob as alineas 1) e 2) deste
capitulo, ‘podemos dizer que aqueles represcntam uma
categoria particular ao lado destes ou pelo menos den-
tro destes. Pois os conceitos indeterminados (nomea-
damente os conceitos descritivos indeterminados) e os
conceitos normativos (p. ex., caracteristicas normativas
da hipdtese legal no direito penal como «mal sensivel»
no '§253 do StGB) nio se reportam ainda de per si a
valoragdes pessoais, bem que_nolens volens permitam,
urn «espago residual de apreciagdo pessoal do justo»,
porque a sua interpretagdo e a sua aplicagdo no caso
concreto € ambivalente!'”. Ora, inversamente, bem
pode dizer-se que os conceitos discricionarios, como
regra, sao formulados pela sua propria estrutura como
indeterminados ¢ normativos (p. ex., «interesse publi-
con, «equidade», «dureza»), se € que chegam sequer a
ser «formulados», isto ¢, traduzidos em forma legal — o
que. segundo o que ja vimos, ndo precisa de aconte-
cer.

De modo algum se pode afirmar g priori que a
«sede» do poder discriciondrio, tal como o enten-
demos, seja exclusivamente a administragdo — que,
portanto, poder discricionario e discricionaridade ad-
ministrativa se identiﬁquem Abstraindo de todo da
ridade dS governo», ¢ plenamente defensavel o ponto de
vista de que também existe o poder discricionario



226

/udmal Este possivelmente aparece na determinagdo
das consequéncias juridicas do facto punivel (se nio na
graduagio da pena''*), pelo menos nas orientagdes a que
se refere o direito da delinquéncia juvenil), ou na
fixagdo da reparagdo pecunidria do dano moral, ou em
certas medidas processuais baseadas na mera conve-
niéncia (apensagdo ou separagdo de processos penais,
etc.); o «preceito-poder» (kannvorschrift) do §4 do
StPO torna possivel a discricionaridade: o «podem»
nio significa uma mera possibilidade factica mas traduz
um poder de escolha.

Finalmente deve esclarecer-se se o nosso poder
discriciondrio apenas aparece como udiscricionaridade
da estatuigao» ou também como «discricionaridade na
hipotese legal»'®). Nao raro a discricionaridade no
sentido em que aqui a tomamos € reservada para a
estatuicio da norma juridica. Mas ndo devemos ‘afastar
a possibilidade de uma discricionaridade na hipdtese
legal, até porque entre esta hipotese e a estatuicao e,
consequentemente, também entre a discricionaridade
naquela e nesta, subsiste uma conexdo intrinseca.
Quando p. ex. o §66, 2.2 parte, do StGB di ao tribunat
(através de um «preceito-poder») a possibilidade de
aplicar uma medida de seguranga sob o pressuposto,
contido na «hipdtese legal», de que o ageute «seja
perigoso para a colectividade», os elementos da hipo-
tese € a estatuigdo estdo entre si numa correspondéncia
tal que a decisdo discricionaria (como por uma vez que-
remos supor que seja) sobre a perigosidade (um concei-
to em parte descritivo e em parte normativo, com
espago de liberdade ou «margem de jogo») e a decisdo
sobre a prépria medida de seguranga coincidem. Con-
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celtgg_gl_scpcnonarios como o «interesse publico» ou.a
«equxdadé_i) podem de lgual forma ser olhados como

0 "(logo como elemento da
Thipoiese) ou como elementos determmantes da’ propna
estatuxcao“" Frequentemente ¢ apenas de uma questio
de técnica tegislativa que depende acharem-se os con-
ceitos discriciondrios integrados na «hipotese» ou na
«estatuigdo», que se formule: «quando se esteja perante
um interesse publico, entdo...», ou: «o interesse publico
pode ser satisfeito, procedendo...». A custo fara qual-
quer diferenca, portanto, que se diga: «No caso de se
mostrar necessario e oportuno, no interesse do servigo
publico, substituir um funciondrio», ou que se diga
antes: «Um funcionario pode, no interesse do servigo
publico, ser substituido». A légica consequéncia disto é
que preceitos aparentemente imperativos (Mussvors-
chriften: «determina que», etc.) em cujas hipoteses se
inserem genuinos conceitos discriciondrios {«interesse
piblico», etc.) sdo na verdade preceitos-poder (Kann-
vorschriften).

O resultado a que chegamos com referéncia a tao
discutida discricionaridade é. portanto. este: que pelo
menos é possivel admitir — na minha opinido é mesmo
de admitir — a existéncia de discricionaridade no seio
da nossa ordem juridica conformada pelo principio do
Estado de Direito. De discricionandade, note-se, neste
sentido: no sentido de que. no dominio da administra-
¢do ou no da jurisdi¢do. a convicgad pessoal (parti-
cularmente, a valoragao) de quem quer que seja chamado.
‘a decidir, é elemento decisivo para determinar qual das
varias alternativas que se oferecem como pOSSlVElS den-
tro de cerlo «espago de jogo» sera havida como sendo a
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melhor e a «justa». E problema da hermenéutica juri-
dica indagar onde e'com que latitude tal discriciona-
ridade existe. E no plano terminologico. assim como
metodologicamente, convém reconhecer uma posigio
particular, em confronto com os «conceitos indetermi-
nados» e com 0s «conceitos normativos», a um concei-
to de discricionaridade assim entendido.

4) Os conceitos indeterminados contrapoem se aos
concestos determmados 0s COnceitos normativos con-
trapéem-se aos descritivos € 0s espagos ou ambitos de
livre discrigdo contrapéem-se as vmculaqoes aos cri-
térios objectivos do justo. Se o conceito multissignifi-
cativo de «cldusula geral», que ndo raramente vemos
confundido com um dos conceitos acima mencionados,
hd-de ter uma significagdo propria, entdo faremos bem
em otha-lo como conceito que se contrapde a uma
elaboragdo «casuistica» das hipoteses legais''®. «Ca-
suistica» é aquela configuragio da hipétese legal (en-
quanto somatorio dos pressupostos que condicionam a
estatuigao) que circunscreve particulares grupos de
casos na sua especificidade prépria. Uma hipotese legal
casuistica é, por exemplo, a do § 224 do Codigo Penal:
Se uma ofensa corporal voluntiria «tem como conse-
quéncia para a vitima a perda dum membro importante
do corpo, da visdo de um ou de ambos os olhos, da
audigdo 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 prisdo de | a 5 anos.

Em confronto com este texto da lei seria de
considerar como «cliusula 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
saude...». Deste modo, havemos de entender por cldu-
sula geral uma formulagao da hipodtese legal que, em
termos de grande generalidade, abrange e submete a
tratamento juridico todo um dominio de casos. Um
estudo de H. NIPPERDEY sobre «Die Generalklausel
im kiinftikgen Recht der unerlaubien Handlungen» («A
clausula geral no futuro direito dos actos ilicitos»)
(1940) comega com estas significativas palavras: «Na
medida em que se trate de responsabilidade por culpa
propria, no dominio dos delitos civis sao possiveis dois
sistemas de regulamentagao legal: ou sio enumeradas
umas ao lado das outras as diferentes hipoteses de actos
ilicitos que devem desencadear a consequéncia in-
demnizatoria (scl., aproximadamente como se verifica
nos § §823-825 do nosso Codigo Civil), ou se cria uma
hipétese legal unitaria do acto ilicito. Em lugar da
formulacido casuistica surge, portanto, a cladsula geral,
que visa a ofensa ilicita e culposa dos interesses de ou-
trem». Encontramos uma distingéo paralela na Lei con-
tra a concorréncia desleal. Casuisticamente concebido
&-0. neste caso, o §3. que liga o dever de omissdo
(abstencdo) a seguinte hipotese: «Aquele que, em decla-
ragées dirigidas ao publico,... presia informacdes erro-
neas sobre elementos de um negocio, especialmente
sobre a constitui¢do. a origem, o modo de fabrico ou o
computo do preco de mercadorias ou de servigos
profissionais. sendo tais informag¢oes de molde a criar a
aparéncia de se tratar de uma oferta especialmente
vantajosa...». Ao contrario, no §) desta Lei estabe-
lece-se uma clausula geral: «Aquele que, no trafico
negocial e com um fim de concorréncia. pratica actos
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ofensivos dos bons costumes...». Conhecida é ainda a
distingdo entre o «método de enumeragao» casuistica e
o da clausula geral a propdsito da admissao do recurso
administrativo. No primeiro, sio 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 clau-
sula geral. E este nltimo o processo actualmente segui-
do no Cédigo Administrativo de 21-1-60: O recurso
administrativo ¢ admitido em todos os litigios de Direito
publico que nio sejam de Direito constitucional, desde
que para tais litigios néo esteja expressamente prevista
a competéncia de um outro tribunal {§ 40). Neste recur-
50 pode requerer-se tanto a anulagdo como a pratica
dum acto administrativo (§42), assim como a decla-
ragdo da existéncia ou inexisténcia de uma relagao
juridica ¢ a da nulidade de um acto da Administra-
Gao (§43). .

A distingao entre o método casuistico e 0 método
da cldusula geral é, evidentemente, uma distingio
apenas relativa. Dentro do citado §224 do Codigo
Penal, a primeira parte da hipdtese legal («um membro
importante do corpo») quase se comporta, em relagao
as outras partes constitutivas da mesma hipotese, como
uma cldusula geral, se bem que o todo do §224, em
confronto com o do § 260 do Projecto de 1930, seja ca-
suistico. Por outro lado, a propria «clausula geral» do
§ 260 do Projecto de 1930 ¢ ainda comparativamente
casuistica quando se cologue ao lado de uma disposi¢do’
como aquela concebida pelo governo soviético de Muni-
que na primavera de 1919: «Toda a ofensa dos princi-
pios revoluciondrios sera punmida. A determinagdo da
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natureza da pena cabe a livre discrigdo do juiz». As
clatsulas gerais desta espécie relativas a punibilidade
ndo sdo consentidas no Estado de Direito. Elas sdo
incompativeis com o principio «nullum crimen sine
lege», o qual torna inevitavel um certo casuismo.

Nio podemos, porém, estar agora a procurar as
diferentes cldusulas gerais existentes na nossa ordem
juridica e a verificar criticamente, de caso a caso, se
aqui ou além nos encontramos ou nao perante uma
clausula geral no sentido preconizado. De especial
relevancia siao decerto aquelas cldusulas gerais que se
referem a uma ofensa dos «bons costumes». como o ja
mencionado § 1 da Lei contra a concorréncia desleal de
1909, ou 0 §826 do Codigo Civil («Todo aquele que,
de um modo contrario aos bons costumes, causa volun-
tariamente danos a outrem, fica obrigado perante este 4
indemnizagdo do prejuizo causado») ou o § 226 a do
Codigo Penal («Aquele que pratica uma ofensa compo-
ral com o consentimento da vitima, somente actua
ilicitamente quando o facto, apesar do consentimento, é
contrario aos bons costumes» ).

De resto. os exemplos ja apontados servem para
nos mostrar que as clausulas gerais e 0 método casui-
tico nem sempre se excluem mutuamente dentro duma
certa matéria juridica. mas, antes. se podem também
complementar. A cldausula geral do §1 da Lei contra a
concorréncia desleal estd ao lado do casuistico §3 da
mesma Lel, os relativamente casuisticos § §823-825 do
Codigo Civil sdo complementados pela cldusula geral
do §826 do mesmo Codigo. Uma combinagao parti-
cularmente aconselhavel de método casuistico e clausula
geral € a do chamado método exemplificativo. Encon-
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tramos este método no ja muitas vezes citado § 260 do
Projecto do Codigo Penal de 1930, que até aqui temos
referido de modo incompleto. A clausula geral: «Se a
vitima ¢ gravemente lesada no seu corpo ou na sua sau-
der, acrescenta-se efectivamente uma enumeragio ca-
suistica 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 periodo de tempo...»!%,

Temos que nos perguntar agora como se relacio-
nam as «clausulas gerais» com os conceitos indetermi-
nados, os conceitos normativos e os conceitos discri-
cionarios. Significam elas algo especial? Teremos de
convir em que 50 condicionalmente assim é. Evidente-
mente que nem todo o conceito indeterminado, norma-
tivo ou discricionario é ji uma clausula geral. Com
efeito, a esta pertence, como vimos, uma certa genera-
lidade que aqueles outros conceitos frequentemente
falta (assim, precisamente o §224 do Ceadigo Penal,
completamente casuistico, contém tanto conceifos inde-
terminados como conceitos normativos). Mas ndo sera
porventura que as clasulas gerais apenas formam um
sector, caracterizado por uma relativa generalidade, do
circulo constituido por aqueles outros conceitos? Em
todo o caso ndo nos ¢ licito afirmar que toda e qualquer
clausula geral é simultinea e necessariamente indeter-
minada, normativa, ou visa a discricionaridade, ou é
tudo isto ao mesmo tempo. E possivel conceber uma
clausula geral, que em certa medida (!) seria determina-
da, utilize conceitos descritivos e nio remeta para o
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parecer pessoal do érgdo aplicador do Direito — por
exemplo: «Aquele que voluntariamente poe em perigo a
vida duma pessoa». como clausula geral do fazer-
-perigar (Gefshrdungs-Generalklausel}?"'. Praticamente,
porém. quase sO nos aparecem cldusulas gerais que.
pelo menos, sio ao mesmo tempo indeterminadas e
normalivas, a0 passo que nao pode evidentemente di-
zer-se que as clausulas gerais sejam a maioria das vezes
também clausulas discricionarias (antes pelo contrdrio:
as cldusulas gerais nio contém qualquer delegagao de
discricionaridade, pois que remetem para valoragdes
objectivamente validas — isto é vilido, por exemplo,
para o § 1 da Lei contra a concorréncia desleal, o § 826
do Codigo Civil e 0 §226 a do Cédigo Penal). Ora nio
deveremos nos, pelo menos, considerar as cldusulas
gerais incluidas ros conceitos indeterminados normati-
vos, € por vezes também nos conceitos discricionarios?
De facto, as cldusulas gerais nao possuem, do ponta.de
vista metodoldgico, qualquer estrutura propria. Elas niao
exigem processos de pensamento diferentes daqueles
que sdo pedidos pelos conceitos indeterminados, os
normativos e os discricionarios. De todo o modo, as
clausulas gerais aumentam a distancia que separa aque-
les outros conceitos dos conceitos que lhes sao corre-
lativos: os -conceitds déterminados, etc. Mas isto seria
apenas uma diferenca de grau. ndo de espécie ou natu-
reza. G verdadeiro significado das clausulas gerais
reside no dominio da técnica legislativa. Gragas 4 sua
generalidade, elas tornam possivel sujeitar um mais
vasto grupo de situagées, de modo ilacunar e com
possibilidade de ajusiamento, a uma consequéncia
Jjuridica. O casuismo estd sempre exposto ao risco de
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apenas fragmentdria e «provisoriamente» dominar a
matéria juridica. Este risco € evitado pela utilizacao das
clausulas gerais. Em contrapartida, outros riscos térao
de ser aceites. Nio podemos referir-nos aqui mais
detalhadamente as vantagens e desvantagens. das clau-
sulas gerais. Elas tém sido muitas vezes tratadas em
trabalhos recentes. Todavia, ndo devemos confundir as
vantagens e riscos inerentes as cldusulas gerais enquan-
to tais com aqueles que também as acompanham por
elas. em regra, serem ao mesmo tempo indeterminadas,
normativas, ou discricionarias.

Temos agora que nos ocupar das consequéncias
que resultam para o pensamento juridico da existéncia
das diferentes espécies de «conceitos desvinculantes»
ou conceitos do «Direito equitativo» (fus aequum). Na
medida em que todos estes conceitos se encontram
delimitados por molduras legais, a determinagéo destas
molduras ou quadros delimitativos n3o constitui, por
seu turno, sendo interpretagac da lei. Assim, é através
de uma interpreta¢do da lei, na maioria dos casos muito
simples, que sao estabelecidos os quadros ou molduras
da graduagio das penas. E ¢é igualmente através de um
acto de interpretacao da lei que sido descobertos os
pontos de vista ou critérios segundo os quais, por for¢a
da lei. a pena deve ser calculada. Quando o §46 do
Codigo Penal agora estabelece: «A culpa do agente é a
base para a graduagio da pena. Devem ser tidas em
linha de conta as consequéncias que provavelmente
resultardo da pena para a futura vida do agente em
sociedade. Na graduag¢io da pena o tribunal ponderara
e confrontara entre si as circunstiancias que deponham a
favor e contra o agente. Sio nomeadamente de conside-
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rar as motivagoes e os fins do agente...», € evidente-
mente urma tarefa da interpretacao analisar e esclarecer
estes critérios de graduagdo da pena (que significa. p.
ex., «culpa» do agente?). Mas também constitui um
acto de interpretagdo. como ja vimos. interrogar 0s
congceitos normativos contidos na lei para saber se eles
foram concebidos como objectivos critérios de valor ou
como autorizagdes para se proceder a uma valoragao
pessoal, como conceitos dos quais decorre uma apre-
ciagao «vinculada» ou um genuino poder discricionario.
Intervém aqui os principios da inlerpretagado que puse-
mos em relevo no capitulo anteror.

De analise especial apenas carecem. pois, aqueles
processos de pensamento que, nos quadros das dis-
posigoes legais ja preparados através da interpretagao,
exigem uma decisao suplementar, especialmente uma
valora¢ao por parte do drgao que aplica o Direito. Nos
conceitos descritivos indeterminados, sem duvida que
ros ndo afastamos ainda da base da interpretagio e
daqueloutra operagao com ela estreitamente conexa, a
subsun¢do. «O manejo de conceitos puramente empi-
ricos €... interpretacdon», diz acertadamente FORS-
THOFF. O facto de os conceitos empiricos serem
frequentemente indeterminados, como, por exemplo,
«periodo nocturno», «escuriddo», pode dificultar a
interpretagdo, e bem assim a subsungio (que naquela se
baseia) dos casos concretos, pode obrigar o drgio
aplicador do Direito a uma particular ponderagio e,
consequentemente, opor um desmentido a teoria do juiz
como «boca que apenas reproduz as palavras da lel))
(MONTESQUIEU), a teoria da aplicagdo da lei como
operagdo de um mecanismo que funciona «automatica-
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menter (cfr. supra. p. 206). Todavia, trala-se-aqui
duma simples interpretagio e duma subsuncdo no
sentido anteriormente preconizado. A interpretacao € a
subsuncio com frequéncia se apresentam precisament.e
como actos espirituais criadores. o

Mas o pensamento juridico adquire uma nota ln}el—
ramente nova quando nos voltamos para 0s conceitos
normativos cm sentido proprio. Com efeito, demo-nos
conta da existéncia, nestes conceitos normativos, de
uma certa ambiguidade que agora tem para nos certo
peso. Importa distinguir conforme a_ «normatividade»
apenas significa que o conceito em questio pressupde,
de acordo com o seu contetdo, cerias normas (meno-
ridade, casamento, funciondrio publico, eic.), ou a
‘normatividade traduz caréncia de um preenchimento
valorativo. Na primeira hipdtese, o esclarecimento do
‘conceito dé novo se reconduz a interpretacio. € a sua
aplicagdo no caso concreto 2 subsungio. No segundo
caso, pelo contrario, depara-se-nos algo de propriamen-
te novo: a valoragdo do orgdo que aplica o Direito.
Agora ocupamo-nos apenas desta normatividade, en-
quanto traduz necessidade de preenchimento valora-
tivo,

Todavia, ji acima notamos que a valoragdo que
aqui se faz. desde que nao se verifique a atribuicdo de
um f«poder discriciondrio», ndo precisa de ser uma valo-
ragdo eminentemente pessoal do 6rgio aplicador do
direito. Os conceitos «normativos» podem antes signi-
ficar que o drgdo aplicador do direito deve procurar e
det'ermmn‘r. as valoragées preexistentes num sector
:::1!:; .;r;:h:;glemc»., «relieva.me», Nesta medida, fala-

oracdes objectivas. Saber se o dedo indi-
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cador ¢ um «membro importante do corpo». s¢ 0s
combates de boxe ¢ as lesdes corporais que ncles se
aceitam sao compaliveis com os «bons costumes». s¢
um curador «violou gravemente as suas obrigagoes de
curadorian. se uma representagdo grifica (George
Grosz: Cristo na mascara de gis) é «blasfeman (§ 166
do Codigo Penal, formula anterior) ou Pc!o menos
«injuriosa» para a lgreja cristd (§ 166 do Cadigo Pefml.
nova {érmula). se um casamento «fracassou‘». tudo isto
si0 questoes que a lei ndo quer ver respondld.as. atraves
de uma valoracio eminentemente pessoal do juiz. A Igt
aqui é antes de opinido de que hd concepgoes morais
dominantes pelas quais o juiz se deve deixar orientar.
«Decisivas sao as circunstancias do caso concrelo
tendo em conta as concepgdes dos corrcSpquemes
sectores populacionais» (SCHONKE-SCHRODER).
Os «correspondentes seclores populacionais» podem
sem duvida ser sempre aqueles sectores da populagido
cujo juizo é aceito como valido por cada ordem estadual
e jundica. Se o proprio juiz se situa dentro destes secto-
res, cle tambem pode, ¢videntemente. consultar o seu
sentimento ético. Mas, ainda neste caso. haveri de ter o
cuidado de averiguar se porventura se ndo .ncontra
bastante isolado na sua concepgdo. Se o juiz se sabe
inteiramente fora daquele sector populacional que, por
for¢a do Direito. representa o padrio ou critério (se ele
€. por exemplo, inteiramente indiferente do ponto de
vista religioso ou se os prazeres da multidio apaixonada
f:.f’pifflm"v?ff; para ele horrores plebeus). néo ¢ este
‘a eminentemente pessoal que interessa.
rf:;is-sil;:zi;:q:l;:o due «as pessoas» pensam e sentem
questdo. Por essa razio é que o
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Trbunal do Reich, na célebre decisiao sobre o quadro
de GEORGE GROSZ representando Cristo com a
mascara de gas (volume 64, pp. 121 e ss.), situou
acertadamente a questio em termos de se determinar
quais os efeitos que o quadro era susceptivel de provo-
car no «sentimento religioso daqueles membros da
Igreja crista que se afastam tanto da susceptibilidade
excessiva como da indiferenga totain2?, Se se tratar de
questoes éticas fundamentais, o juiz nio podera des-
prezar aquilo a que se chama «lei moral objectiva», que
o legislador pressupée e aceita como valida. Neste
sentido, o Tribunal Federal, na sua instrutiva decisio
sobre a questio do comércio sexual entre noivos
(Volume 6, pp. 46 e ss.¥*2, considerou que, no «concei-
to de acto indecoroso (Unzucht), que exige uma valo-
racdo», e na remissdo que nele se faz para um «circulo
de normas estranhas ao Direito penal», se ndo trata
apenas de uma referéncia as «opiniées ou modos de
conduta varidveis de sectores da populagio também
varidveis», pois que o preceito da decéncia sexual ndo é
um «preceito de simples uso, da mera convengdo», 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 principios norma-
tivos que regem a convivéncia humana; elas valem
independentemente do facto de aqueles a quem elas se
dirigem com a pretensdo de serem observadas efecti-
vamente as observarem e reconhecerem ou nao; o seu
contetido ndo pode modificar-se pelo facto de se altera-
rem as concep¢des sobre o que é vialido». Temos de
deixar em aberto a questio de saber se o Tribunal
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Federal pode demonstrar filosoficamente aquilo que
aqui afirma, se o seu repudio do «relativismo sem’
conteido que opera efeitos corrosivos, porque nada
mais Jhe serve de critério orientador sendo a realidade
social, alheia a qualquer valoragio», se apoia em bases
firmes. O problema da lei moral objectivamente valida é
um problema filosofico-moral demasiado delicado para
que o abordemos aqui de modo canhestro. E bastante
que, em certas questoes, exista uma (radicao moral
firme e 130 segura que o Direito a pode tomar por base
com o sentido de uma «lei moral objectiva».

Mas, quer o preenchimento .dos. conceitos -objec-
tivo-normativos «carecidos de um preenchimento valo-
rativo». que ha pouco referimos, se possa apoiar huma
tradigdo moral inteiramente firme, quer se tenha _de
orientar pelos juizos de valor mutaveis de «sectores
populacionais em mudanga» — a fungao destes concei-
tos normativos em boa parte ¢ justamente permanece-
rem abertos as mudangas das valoragdes —, a «valora-
¢do» que o conceito normativo aqui exige €, num caso
€Omo no outro, uma questio de conhecimento. O 6rgao
aplicador do Direito tem de «averiguar» quais sdo as
concepgoes éticas efectivamente vigentes. A sua prépria
valoragao do caso é t30-s6 um elo na série de muitas
valoracées igualmente legitimas com as quais ele a tem
de confrontar e segundo as quais ele, sendo caso disso,
a devera corrigir. A valoragao propria (pessoal) é,
portanto, apenas uma parte integrante do material do
conhecimento, e nao o Gltimo critério de conhecimento.
Nesta conformidade, também as decisdes singulares e
os conjuntos de decisées através das quais estes concei-
tos objectivo-normativos carecidos de preenchimento
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valorativo sdo «concretizados» tém o significado de
algo como uma espécie de interpretagdo destes concei-
tos; a0 mesmo tempo que também a determinagdo da
valoragdo correspondente ao caso concreto revela certo
parentesco com a «subsun¢ao». As maximas decisorias
como esta: «0Os duelos académicos nao sao contrdrios
aos bons costumes» (cfr. BGHSTTr. 4, pp. 24 ¢ s5.), ou
esta: «O comércio sexual entre noivos constitui acto
indecoroso no sentido dos §§180 e s. do Cadigo
Penal», tém, portanto, uma fungio comentadora seme-
lhante a que desempenham os desenvolvimentos concei-
tuais, as classificagées e as subsun¢ées no dominio dos
conceitos descritivos. Por isso elas aparecem nos trata-
dos e nos comentarios ao lado das definigoes, delimita-
¢oes do ambito conceitual e exemplificagdes dedicadas
aos conceijtos descritivos — e pretendendo um papel
idéntico. Todavia, os conceitos normativos ohjectivos
conservam uma propriedade, uma vantagem, podétiios
dizer, que frequentemente os conceitos descritivos per-
dem: através das valoragdes para que eles remetem,
podem adaptar-se elasticamente a configuragdo parti-
cular das circunstincias do caso concreto ¢ ainda a
qualquer mudanga, das concepcoes valorativas. Preci-
samente por isso € que eles sdo os pontos de apoio € os
veiculos dum «Direito equitativo» e sdo tdo benquistos
nos tempos de hoje. O conceito descritive «copula» nio
é capaz de individualizacdo e de variagio como o
conceito «conduta contrdria aos deveres do matrimé-
nio» ou o conceito «acto indecoroso». Assim, o juiz ou
o funciondrio administrativo que tém de referir e sub-
sumir um €aso concreto a um conceito normativo-
-objectivo precisam de realizar uma concretizagao es-
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pecilica. Esta concretizacio tem — para usar as pala-
vias, de LARENZ — um caracter «sintéticon, ela
determina a ideia fundamental. carecida de preenchi-
mento valorativo, através da pesauisa da valoragdo
conforme ao espirito da época, mas sem relirar essa
determinacdo do conceito como tal. Além disso, nos
limites em que tal ¢ possivel e faz senlido, toma em
consideragao a configuracao especial do caso sub
iudice.

Mas se os «conceitos objectivo-normativos» apre-
sentam, pois, especificidades que imprimem uma_nova
direcgdo aos processos de pensamento do jurista ao
fazer aplicagdo do Direito, quando nos voltamos para
aqueles conceitos normaUVos e clausulas dxscncmnarlas
do juiz ou do funcionario administrativo entramios num
dominio inteira e completamente novo. Com efeito, nio
obstante o caracter «sintético» ou «concretizante» da
aplicagdo dos conceitos normativo-objectivos, sempre
se tratava neles, como vimos. de uma espécie de
«conhecimento», de uma «averiguagio» daquilo gue €
valido. de uma apreensao dc univocamente recto em
conformidade com a intengdo e a ideia. As coisas
passam-se de maneira diferente nos conceitos norma-
tivo-subjectivas, cujos prototlpos S40 0OS genuinos con-
ceitos discriciondrios, os quadros ou molduras da «li-
vren discrigao. Estes autorizam © 6rgao aplicador do
Direito a cons derar como vinculante e «justa» a valo-
ragao por ele pessoalmente tida por justa. Nestes
termos, cienterente se conformam com uma plura-
lidade de semtidos. Eles esperam uma tomada de
posicao individual, confiando em que seguir honesta-
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mente uma linha de orientagao pessoal ¢ de molde a
assegurar melhores decisdes do que o tactear inseguro
na procura de pontos de vista «objectivos». Teremos
ainda de voltar a falar destes actos de valoracao Jurld:ca
que fazem em da_orgao aplicador do Direito, em sentido
verdadelro e proprio. um criador do_ Dlrelto que 6
_toriam o 1égisiador do caso concreto

A propdsito saliente-se uma vez mais que. como ja
acima observamos. 0 quadro ou moldura de decisao
pessoal ndo so é restringido através de limites legais
claramente visiveis, mas ainda através de outras limita-
¢des. determinadas segundo. o Direito consuetudinario
ou segundo a «ideia de Direito e de Estado». Finalmen-
te, também a proibi¢ao da warbitrariedade» e da «falta
de pertinéncia» (Unsachlichkeit) exige consideragio.
Assini, por exemplo. é seguro que o juiz penal, ao cal-
cular e fixar uma pena pecuniaria, 0 que nds — acom-
panhando PETERS — consideramos como sendo. den-
tro de certos limites, uma actividade «discricionaria»,
nao pode, por razdes meramente fiscais. recorrer a pena
mais elevada possivel. No seguimento destas nossas
consideragdes havemos de pressupor que. na utilizagio
.do poder discricionario sio evitados os excessos € 0%
abusos desse poder Neste momento estamos a supor_
que a decisdo «pessoal» é uma decisdo ajustada (sach-
gerecht) proferida com base numa convucqao m‘tlma
e sincera.

Sena. porém, um erro supor que as decisées
apenas «subjectivamente» rectas sdo tomadas sem que
intervenham na sua orienta¢do pontos de vista nio so
juridicos mas também metajuridicos. Antes, é possivel
mostrar certas estruturas logicas destes «actos de pen-
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samento volitivos» (H. MAIER). E o que desde logo
vale pelo que respeita a livre escolha dos fins, que em
larga medida constitui a nota especifica da chamada
discricionaridade administrativa. (Como ja vimos,
LAUN pos em evidéncia, como esséncia da dis-
cricionaridade administrativa, o facto de aos drgios
estaduais ser atribuido o poder de «determinarem eles
mesmos, em conformidade com os deveres do cargo.
scgundo o seu ponto de vista e 0 seu querer proprios,
qual deva ser o fim proximo, imediato, da sua acgaon).

Portanto, esta livre escolha do fim. como exemplo
da qual ‘podemos uma vez mais lembrar a opcao entre o
anCl cientifico e a capacidadc pedagogica para efeltgs
-_dc nomeagao de um professor universitdrio, processa-se
scgundo as leis da teleoldgica. Neste processo os fins
<proximos» sao subordinados a fins mais remotos e
mais gerais. Sao ponderadas as consequéncias e oS
cfcitos laterais na prossecucao deste ou daquele fim.
Procura-se uma combinagao coercnte com outros fins
relevantes. De torma alguma se impée uma uniformi-
dude de decisdo. Por isso que, na nomeagdo de um
outro professor universitario, se deu preferéncia ao nivel
cientifico. pode agora atender-se¢ mais as qualidades
pedagogicas. Além disso. as leis da teleologica domi-
nam a escolha dos mcios. quando estes ndo estcjam ja
mequivocamente predeterminados pelo proprio fim.
Muntos autores salientaim designadamente. com razgo,
que a. discricionaridade- lmplnca nao-apenas. livee escolha
du» lins. mas_também. em dadas circunstancias. livre
cm.nlha dos meios, embora ndo scja possivel negar uma
u.rm relatividade dcsla distingao. Para prevenir certo
perigo. dlspoe-se eventualmentc de varias possibilidades
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de intervencao policial entre as quais importa fazer umna
opgao; ou, para agir contra um delinquente juvenil,
apresentam-se diferentes medidas admitidas por lei
como equivalentes, entre as quais tem se ser escolhida
uma ou outra, ou uma apropriada ¢ombinagio de varias
delas. Nesta escolha interferem, conforme os casos,
consideragoes de eficacia, de perdurabilidade do efeito,
de indulgéncia, de simplicidade, de economia, de «pro-
porcionalidade» — consideragoes estas que se apresen-
tam no seu conjunto como teleologicamente estrutura-
das, sem todavia excluirem da decisdo a nota pessoal.

Porém, com os pontos de vista respeitantes a
determinagdo do fim e dos meios também se entrelagam
frequentemente as ideias especificamente ético—juridi-
cas da justica e da equidade. E o que logo se verifica
em muitos actos administrativos. A transferéncia de um
funcionario pode ser muito conveniente, mas apresen-
tar-se como «nao equitativar ou mesmo «injusta».
Inversamente, a nomeagdo de um funcionario para certo
Tugar ou para um posio mais elevado pode ser na ver-
dade Justa, mas inconveniente por razdes de servico.
Nio hao-de, pois, as consideragdes ou juizos de conve-
niéncia feitos pelo funcionario administrativo, de que
acima faldmos, debater-se também com os problemas
da justica e da equidade? De maneira ainda maijs
acentuada se faz notar a valéncia, ou mesmo a preva-
léncia das ideias da justica e da equidade na graduagao
da pena ¢ no indulto. Nestes dominios a relacdo entre a
justiga e a pratica conveniéncia é um problema eterna-
mente em aberto. Serdo na verdade a justi¢a ¢ a pratica
conveniéncia pontos de vista inteiramente diversos
entre os quais somos forgados a decidir, por forma a ter
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de dar preferéncia ao justo & custa do conveniente ou ao
conveniente a expensas do justo? Ou ndo sera, antes,
que a justica e a pratica conveniéncia em larga medida
se acompanham uma a outra, porventura no sentido de
que © justo se orierta materialmente segundo o que ¢é
praticamente conveniente? FRANZ v. LISZT afirmou:
«A pena justa, quer dizer, a pena correcta, é a pena
necessdria». «A justica no direito penal consiste em
respeitar a2 medida da pena que é exigida pela ideia de
fim (ou préatica conveniéncia)... A completa vinculagio
do poder punitivo a ideia de fim é o ideal da justica
penal», Também ja 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 praticos) serd o justo de amanha. Estas
formulacdes sao talvez perigosas, mas mostram como
nos podemos representar a harmonia entre a justi¢a e a
pritica converiéncia. Um tratamento acentuadamente
individualizante de cada cnminoso, que a priméird vista
choca o sentimeritd da justica, depois de ter demons-
trado a sua pratica conveniéncia e com o decurso do
tempo mostra-se também como algo de evidente ao
sentimento juridico (que, sem diivida, é por seéu turno
em regra «subjectivamente» colorido) voltado para a
ideia de justiga. A justica en1 si mesma é um principio
demasiado vago para nos garantir, s6 de per si, uma
decisdo adequada. E ¢ que imediatamenie notaremos se
prestarmos alguma atengdo a graduagido da pena, tao
fortemente dirigida pela ideia de justica. Entdo reco-
nheceremos tambeém a estrutura logica especifica da
decisdo discricionaria neste campo:

Depois que o principium talionis, quer dizer, o
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pnncnplo da retribuigdo do igual com o igual («olho.
por olho “dente por dente»), se revelou, ndo apenas
grosselro, mas também_como 1nexequ1vel na_maioria
dos casos — pois, com que se deve retnbu:r seguindo
este principio, um perjurio, uma fa151ﬁcacao de do-
cumentos, uma A alt1aias, uttid” bufa? —importa. no
interesse da justa expiagdo de um crime através da
fixagdo de uma pena adequada, achar uma gun'_a__fgrma
de proporcionalidade entre o crime e a pena. A ideia
fundamental ¢ aqui muito simples: o crime proporcio-
nalmente mais grave deve ser expiado por uma pena
proporcionalmente mais grave. Mas quais sdo as penas
que hio-de ser estabelecidas 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 ja a pratica
conveniéncia hd-de ter uma palavra a dizer. Pense-se na
discussdo sobre a necessidade da pena de morte, a qual
é travada nao s6 sob o angulo da justica como ainda na
perspectiva da pratica conveniéncia. Pense-se ainda na
disputa, entretanto ultrapassada. sobre se se deve ou
ndo manter a diStin¢do entre encarceramento € prisao
simples em vez de uma unitdria «privagio da liberda-
den! A proposito de todas estas questoes € licito afirmar
que a justi¢a também tem em conia a prdtica conve-
niéncia. E o que logo acontece, no plano da legislagdo,
na escolha dos tipos de penas (rejeicdo da pena de mor-
te, eliminagdo da diferenga entre encarceramento, pri-
sdo simples e detengdo, manuten¢ao das penas pe-
cuniarias) e de seguida na determinagao das molduras
penais (p. ex., prisdo perpétua ou com duracio tempo-
ral determinada por maneira determinada). Mas o mes-



247

mo acontece também no plano da (relativamente)}
«livre» graduagdo da pena: a graduacio a decidir dentro
das molduras legais nio pode bastar-se com o principio
da justica somente. Pois também aqui se nos deparam
variados pontos de vista que tanto determinam como
dificultam a escolha: Em que medida deve pesar a
«culpa» do criminoso, em que medida deve pesar o
resultado, que importincia hide ser dada para a
medida da pena a conduta anterior, a conduta durante o
processo (p.ex., a persistente negacgao do delito), etc.”?
Temos de convir que também aqui. ndo obstante todos
os esforgos da teoria e da pritica para impor a «justiga»
na graduagdo da pena, acontece que, por um lado, os
Juizos de prdtica conveniéncia desempenham um impor-
tante papel e, por outro lado, subsiste um residuo de
apreciacdo pessoal que ndo € susceptivel de analise
racional, que ndo deve apenas ser suportado por nao
haver «outro remédio» mas ser até bem recebido. A
ponderagdo da justiga carece. pois, de ser imediatamen-
te complementada por ponderagées de pratica conve-
niéncia. O juiz penal atende particularmente as neces-
sidades da luta contra o crime, as exigéncias da «preven-
¢do individual» e da «prevencao geral». quer dizer. a
eficdcia educativa sobre o proprio criminoso e sobre a
generalidade das pessoas. Mas, por sua vez tambeém,
estas directrizes teleologicas ndo sdo univocas. A qual
dos diferentes fins possiveis dar preferéncia: ao da
prevengdo individual ou ao da prevengdo espectal — eis
0 que nao ¢ seguro. Nesta medida é-nos licito portanto
falar de novo, com LAUN, de uma «livre escolha dos
fins». Mas se tanto a valoragdo da justica axio-
logicamente estruturada gomo a ponderacdo de pratica
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conveniéncia teleologicamente estruturada sdo factores
inseguros da graduagdo da pena, entao também o
respectivo produto nao pedera ser alguma vez univoco.
Por consequéncia, subsiste um resto de decisao deter-
minado pela personalidade do juiz penal, mesmo quan-
do se recorra a ideia de fim (de pritica conveniéncia) no
ambito da «justa graduagdo da pena». Mas nem por
isso nos é permitido chamar sem mais a esta decisao
uma decisao irracional. Pois ela é axiologica e teleo-
logicamente articulada. Nos casos normais, ndo se veri-
fica dentro do «espago de livre jogo» da graduagio da
pena uma intervengdo arbitraria, mas uma ponderagao
judiciosa segundo pontos de vista firmes, pelos quais a
decisao pessoal se orienta sem se lhes abandonar por
inteiro.

Falta-nos aqui o espago para maiores aprofunda-
mentos. O resultado das consideragées fragmentarias
deste capitulo pode resumir-se como segue: De diversas
formas e em diferente medida, o drgao aplicador do
Direito, através do Direito equitativo, através do «jus
aequum», que se prende com os conceitos indetermi-
nados e com os conceitos normativos, com as cldusulas
de discricionaridade e as clausulas gerais, é chamado a
descobrir o Direito do caso concreto, ndo simplesmente
através da interpretagdo e da subsungao, mas também
através de «valoragdes e decisdes de vontader. Neste
ponto, vimo-le, ora mais subordinado a critérios objec-
tivos (lei moral, valoragoes da camada dirigente), ora
mais entregue a-bussola da sua concep¢do individual.
Mas justamente neste ultimc caso ainda ndo campeiam
a desvinculacdo e o arbitrio, antes se nos deparam ai, a
mais dos limites legais e supralegais da decisdo pes-
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soal. regras teleologicas e axiologicas, que na verdade
nao podem determinar exactamente a decisao material,
mas em todo o caso lhe ddo um quadro légico de supor-
te. Subsiste sempre, no entanto, a coloragao pessoal das
valoragées materiais e da decisdo de vontade.

Se, em particular, retrocedermos a0 que atras dis-
semos sobre a delimitagdo, a regulamentagac e a
estruturagao do exercicio do poder discricionario, con-
cluimos que nos achamos ainda defrontados com a
questdo acima posta apenas a titulo provisorio: em que
sentido e em que medida pode ser considerada como
«recta» e justificar-se ante os principios do Estado de
Direito uma decisio afinal arbitraria, afinal afectada
por uma coloragao individual. Nao se trata aqui apenas
da «rectitude» que decorre de todas as diferentes vin-
culagdes as quais estd sujeita ndo so a decisdo «vin-
culada» como ainda o exercicio do poder discricionario
(ha que referir, além de todas as directizes juridicas e
axiologicas, também as proibi¢des do particularismo, do
arbitrio, do abuso e do excesso de poder), mas também
da rectitude especifica que se toma em problema pelo
facto de, no exercicio do poder discricionario, se ter de
reconhecer valor igual a decisdes diferentes, mesmo a
decisdes opostas. Isto é que é deveras especifico €
chocante: que decisées numa relagiao disjuntiva (DI,
D2, D3 ou D e nao-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 nao de uma
concessdo, atribvi¢do ou ndo da cidadania por natura-
lizacdo. E obvio que «rectitude» significa aqui algo que
nao se subordina ac principio da nio contradigdo,
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significa algo que ndo € 0 mesmo que a verdade ou a
univocidade, as quais talvez em principio (!) nio
possam ser de modo algum alcangadas nos dominios em
que se acham em jogo valoragdes. Ao jurista acode logo
aqui um conceito usado em varios contextos, o conceito
de fungibilidade: se no exercicio do poder dis-
criciondrio surgem varias alternativas a escolha, cada
uma delas pode ser «fungivel» e «defensdvel», em vista
da grande ambiguidade que permanece dentro do «es-
paco de jogo». Pode ser defensavel aplicar tanto seis
como sete ou oito meses de prisao, pode igualmente ser
tdo defensavel deferir como indeferir o pedido de natu-
ralizag¢do. Todo aquele que se decide, dentro do espago
de jogo. por uma destas possibilidades, esta dentro do
direito e ninguém pode dizer que s0 ele tem razéo. Essa
fungibilidade ou justificabilidade ndo exclui natu-
ralmente que Sse possam esgrimir argumentos e criticas
sobre as razées por que precisamente esta ou aquela
decisdo é a melhor ¢ «genninamente» recta. Frequen-
temente o proprio autor da decisdo n2o pode libertar-se
das suvas duvidas, perguntando-se se «efectivamente»
toma a decisdo acertada; mas dira de si para si que pelo
menos considera correcta a decisio defensavel. Ocasio-
nalmente também aqui, como na determinacio da
medida da pena, se encontrara apoic em maximas como
esta: in dubio mitius. Serd entio uma questio de
conveniente disciplina da linguagem a questio de saber
se se deve simplesmente fazer coincidir o conceito de
«defensdvel» com o de «rectitude» do exercicio do
poder discricionario ou se se deve — e para isto me
inclino eu — considerar o ultimo conceito («rectitude»)
como mais restrito relativamente ao primeiro («defen-
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savel»), pois que na verdade o recto tem de ser sempre
defensadvel, mas nem tudo o que € detensdvel tem de ser
aceite como «recto» (pois que continua a ser discuttvel
e merecedor de discussdo)*"'. Na realidade das coisas.
dado como pressuposto que existe um «poder discricio-
ndrio», seremos forcados a aceitar que aquilo que «em
todo o caso» tem de ser reconhecido como defensavel.
deve valer como «caindo no espago de manobra do po-
der discricionario» e, nessa medida. deve valer como
«correcto» (¢ — permita-se-me o atrevimento de mais
este excurso: — niao deve ficar sujeito a reexamc por
uma outra instancia, pelo menos quando esta nio estcja
em contacto tao estreito com o €aso concreto € nao seja
essencialmente mais perita na matéria que a instancia
detentora do poder discriciondrio. mas apenas. na
melhor das hipdteses. se julgue «mais sdbia» quc
esta).

Alcancaremos sem duvida uma mais (undada jusu-
ficagdo desta equivaléncia entre aquilo que € «pessoal-
mente» tido por recto e acertado e a rectitude pura ¢
simples'*¥' sobretudo quando abramos © espirito as s¢
guintes reflexdes: A nossa vida juridica. globalmente
apreendida, ¢ modelada por predisposicoes e impulsos
individuais, enquanto parte da nossa multifacetada vida
espiritual. Ndo so no plano da legiferagao de quaiquer
espécie, mas tambeém no plano da admiaistracdo ¢ da
jurisdigdo os homens sao chamados enquanto «personi
lidades» a modelar e a aplicar o Direito. A «concepgio
subjectiva do que € recto» nao ¢ apenas “«um..residuo
que € preciso suportar penosamente». logo algo gue
infelizmente nio pode (pelo MEnos quando h_Ja que,
fazer valoragdes) ser completamente excluido — mas
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¢ antes um elemento positivo. e que como tal deve ser
anrmado da cultura Jurldlca “Assim como. no plano
>upcnor. nio temos de representar o poder legislativo
como um aparelho racignal que. segundo principios
abstractos, produz leis que sdo as «unicas justas», mas
COmMo um processo organico inteprado por multiplas
componcntes pessodais que em grande parie sdo «mundi-
videncial» ¢ «polihcamente» propelidas. como um
processo no qual se Juta vivamente pelo «justo» («rec-
to») - ussim tambem nos nio ¢ lcito, no plano inferior
da aplicagiao do direito (no mais lato dos sentidos),
conceber os funcionarios, as autoridades. o juiz e os
tribunais como apenas chamados a uma csquematica
execugao do dircito. Eles sao antes comissionados para
procurar 0 que ¢ de direito. o que ¢ conveniente e 0 que
¢ a medida justa no caso concreto. por modo a empe-
nhar a sua responsabilidade ¢ a sua «melhor ciéncia e
consciéncia-~, sim. mas ao mesmo tempo também por
um modo criativo c talvez mesmo inventivo. Por isso se
veem envalvidos ndo apenas nas «particulares circuns-
lancias» do caso, mas tambem nos interesses pessoais,
desejos. pretensoes. argumentos. necessidades protun-
das ¢ agravos dos homens que no caso intervént como
«partes», assum como s¢ vécm ainda conltrontados com
us pontos de vista dos representantes das partes que
exigem anahise ¢ discussao. ¢ alem disso no ¢rgdo
colegial ou no tribunal colectivo se véem igualmente
controntados com a concepgdo dos outros membros
do colegio.

No meio desta «tempestade interior e luta exte-
rior» ¢ admissivel que o tuncionario ou juiz que decide
d causa apenas procure, hirto ¢ rigico. regras e princi-
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pios. e faca desvanecer por completo o seu eu {(como
exigia RANKE do historiader na pesquisa do passado,
o que de resto seria uma empresa impossivet)? Ou ndo
devera antes ele. como homem entre homens, tomar
também uma posigdo pessoal ante esta ou aquela
reclamacdo. relativamente ao valor deste ou daquele
interesse. a forca persuasiva deste ou daquele argumen-
to sobre o qual importa reflectir (e isto abstraindo ja de
todo da apreciacio da prova em matéria de facto)? Nao
temos nos mais confianga numa decisdo por detras da
qual esta um titular da fungdo que nio € apenas
funciondrio, técnico do direito ou «tecnocrata» mas
também(?) uma personalidade autonoma do que numa
outra que se acha orientada -exclusivamente(?) por
principios 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 petigao. deve também con-
siderar que ndo importa apenas o resultado final mas
ainda o processo global, o qual é conformado segundo
as caracteristicas do titular do cargo, ¢ ainda que aquele
que ¢é mais severo é também as mais das vezes mais
exaustivo € minucioso e mais justo e aquele que € mais
complacente é mais comodista e evita a responsa-
bilidade (en proprio conheci um juiz que, em casos
duvidosos propendia muito a aplicar penas feves — as
chamadas «penas por suspeita», pois — em vez de, ou
condenar em penas determinadas ou medidas com ver-
dade, ou entdo absolver; e assim aquilo que favorecia o
verdadeiro culpado prejudicava aquele que na verdade
estava inocente). Quem alguma vez fez a experiéncia de
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lidar com autoridades e tribunais estara disposto a
conceder que prefere lutar pelo seu ponto de vista e pela
sua pretensdo e a discutir com um homem na sua
individualidade do que com um mero «aplicador do
direito». Para impedir que esta ideia de «justica pes-
soal» se nao desvirlue bastara, num Estado de Direito.
que exista uma ciéncia juridica evoluida e existam
funcionarios € magistrados educados na imparcialidade.
na objectividade e na incorruptibilidade. E nao podem
naturalmente esquecer-se todas as garantias contra o
arbitrio asseguradas pela obriga¢zo de fundamentar
objectivamente a decisdo tomada. pela discussdo nos
orgaos colegiais e pela possibilidade de revisdo da deci-
sdo na instancia superior.

Foram também ideias deste tipo_que, ja ha varias
decadasj aliméntararm dentro da Junsprudenma‘aq“ueré
‘movimento que usamos designar por «mov1menlo do
direito livre». Este movimento tem sem duvida pontos
de vista muito diferentes. Ele pode arrancar também do
caracter lacunoso de um direito legislado ou do caracter
incorrecto de muitas leis para depois cometer ao juiz a
funcio de, por forma ecquiparada a do legislador e
«criativamente», preencher as lacunas e corrigir as leis
incorrectas {sobre este ponto ver o proximo capitulo).
Mas o seu fito principal, bem que entrementes desmen-
tido ante ¢ ataque dos opositores. era sem duvida trazer
para o regimento o juiz régio, afrouxar as vinculagoes a
lei. algapremar o «poder discricionario» a um principio
amplo da conformagio global do direito'>"'. Estes esfor-
¢os da escola do direito livre ha muito que entraram ém
refluxo. depois de terem ameacado espraiar-se ¢ sub-
mergir as margens. Nesta medida. apenas tém un inte-
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resse historico. Mas persiste e reaviva-se a cada passo a
ideia de que ndo se deve vincular demasiado a lei o
pratico 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 convicgao
pessoal, a situagao concreta, quer se trate de um litigio
judicial, quer de um problema da administracio._lie’cﬂ;
temente_essa ideia assumiu esta f forma; o juiz ndo deve
ser_ tao fortemente escravizado a «lei a ao dlrelgcyl_
como se fora um sibdito do legislador e dos poderes
que por detras desté 'S¢ escondem. mas tomnar-se ele
proprio politico, modelador da vida social, «engenhelro
social» ou pelo menos «assistente social de um genero
particular, abrir-se as correntes da época, mas contri-
buindo ao mesmo tempo para as_dirigir (WIET-
HOLTER, RASEHORN, WASSERMANN, OS-
MAYER, eontre outros). Como quer que nos sinta-
mos em face destas tendéncias (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 ndo podem ja ser objecto
deste livro. O desenvolvimento da confipuragio gque,
entdo. deve assumir a elaboragio e a aplicagdo do
direito deve ser deixado aos protagonistas daquela
concepGac — até para que sejam evitadas interpreta-
¢Ges precipitadas e erroneas.
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ANOTACOES

A expressdo «Direito dos Juristas», que encima este
capitulo € o seguinte. é apenas usada com o sentido de que os
Jjuristas {ledricos ou praticos). através duma actividade «criado-
ra», contribuem de modo particular. justamente sob os pressupos-
10s que vamos expor, para o desenvolvimento dos conteudos do
Direito, nao se limitando. portanto, a prolongar ¢ a levar até ao
fim as ideias do legislador. Mas ji ndo podemos versar aqui o
problema de saber se o Direito dos juristas constitui uma fonte de
Direito auténoma. susceplivel de se inserir na ordem fundamental
de um Estado regido pelo principio da divisdo dos poderes. E um
problema que de ha muito vem sendo suscitado. J& SAVIGNY
pos em destaque a importdncia da jurisprudéncia para o desen-
volvimento do Direito enraizado no espirito do povo. No final do
séc. XIX, O. Biilow, em Gesetz und Richteramt, 1885. acentuou
a igual importancia do Direito judiciario, ao lado do Direito
legislado («A lei e o juiz produzem para 0 povo o seu Direiton).
Naturalmenie que também a wescola do direito livren, que
aclamou a «realeza do juiz», encarou o Direito judicidrio como
tonte de Dircito de natureza autdnoma e conséguiu mesmo que o
Reichsgericht seguisse na sua esteira (vide a proposito E. Fuchs.
Was will die Freirechtsschule?, 1929, pp. I8 e ss.). Nas ultimas
decadas de novo vem emergindo mais ¢ mais a ideia de que o
direito dos juristas, e especialmente o Direilo judiciario. pode
reivindicar a dignidade de uma fonte de Direito. Indicaremos aqui
pelo menos alguma literatura sobre este tema {pro e coatra o
direito dos juristas e o direito judicidrio, quer seja de facto. quer
seja de jure); |segue-se uma simples lista de numerosas refe-
réncias bibliogrdficas, que se ndo transcrevem nesta traducao].

2. Apresentam multiplos pontos de conlacto com aquelas
espécies™de conceitos juriditos de que tritimos emi ponnErTo?ﬁo
@xto subsequerifée ©0s” weoncéditos de liposy l"'brewadame te:
«uposn) que nos ullimos anos vém sendo objecto. de atencio
crescénle. Estes conceitos em si mesmos de ha muito que
“encontram aplicagac na ciéncia juridica, mas so recentemente
foram submelidos a uma mais rigorosa andlise logica. Tambem
fora do direito desempenham um papel importante (informagdes
sobre este ponto no meu livro «ldee der Konkretisierung in Recht
und Rechiswissenschafts. 1973, Cap. ViIl). Pelo que toca ao
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direito. nomeadamenie G. RADBRUCH. no seu trabalho sobre
conceilos de classe e conceitos de ordem nc pensamento juridico
{Intern.Z f. Theorie des Rechts. Bd. 12, 1638, pp. 46 ¢ ss.) ¢ H.
J. WOLFF. no seu estudo sobre «Typea im Recht und in der
Rechtswissenschafl» (Swdium Generale V., 1952, cademo 4),
ocuparam-se do «tipor de uma forma inovadora, nestes estudos
se escorando depois o capitulo da minha «Idee der Konkretisie-
rung» acabado de referir. Ai procurei eu especialmente recon-
duzir o tipo ao ponto dc vista da concretizagio, ponto de vista
que ganhou nomeada no titulo daquele livro. Entretanto surgiram
excelentes e, em parte, fundamentais investigagdes sobre o tema
«lipo e direito» (cada uma com novas indicagoes bibliograficas},
a saber: K. LARENZ, Methodenlehre, 1960, pp. 333 e ss.. 3.2
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» ja havia contribuido para a tipologia juridica desde
1938; Arthur KAUFMANN., 4nalogie und oNatur de Sache»,
zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus, 1965; W. HASSE-
MER. Tarbestand und Typus. 1968. K. H. STRACHE. Das
Denken in Standards, 1968; R. ZIPPELIUS, Die Verwerdung
von Typen in Normen, etc. (Festschrift f. Engisch, 1969, pp. 224
¢ s5.); IDEM, «Der Typenvergleich als Instrument der Gesetze-
sauslegung», Jahrtb. [. Rechtssoziologie uad Rechtstheorie II,
1972, pp. 481 e ss.; D. LEENEN, Typus und Rechtsfindurg,
1971; e, mais reccntemente, ainda: L. KUHLEN, Die Denkform
des Typus und d. jur. Methodenlehre, in Jurist. Methodenlehre
und anal. Philos. (edit. por H. J. KOCH), 1976, pp. 53 e ss.. Sai-
ria dos limites da presente introducdo dedicar uma andlise
metodologica pormenorizada ao multi-significativo conceito de
tipo. como o fizeram p. ex. LARENZ, STRACHE e
LEENEN. Ha um numero infindivel de aspectos sob os quais o
tipo pode encontrar aplicagdo na teoria do direito. Do ponto de
vista metodoldgico ele aprescnta fortes pontos de contacto com a
aplicagdo teleoldgica do direito em ligagdo com a qual nés ja o
encontrdmos acima. Pendo a crer que muitas reflexdes que agora
nos sao apresentadas sob a sigla ou legenda de” «eonsideragao
upslogica» também podem ser apresentadas no qiadro da aplica-
¢ao teleologica do direito (cfr. LEENEN, ob. cit.. pp: 1907€§s.).
As restrigoes ao dominio de aplicagao destes conceitos juridicos.
atendendo a «atipicidade», encontram o seu lugar na interpreta-
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¢do restritiva, e o alargamento do seu dominio de aplicagio, por
virtude da semelhanga tipologica, encontra o seu lugar na ana-
logia {(cfr. LEENEN, ob. cit, pp. 110, 117,-162 e ss., 1 72 e s5.).
Por outre lado, numa aplicacdo tipoldgica do direito surge
também uma consideragio das situagoes de interesses «tipicas» e
dos «tipicas» conflitos de interesses, como € proprio da jurispru-
déncia 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, Methodenlehre, 3.2 ed., 1975, pp. 197 e ss. sobre o
atipor do wumantenedor (detentor) do animal», especialmente a
pp. 198 e s.). Com isto ndo se poe evidentemente em causa a
fecundidade de um pensamento juridico tipologico, mas pretende-
-se acentuar a_multiplicidade dos seus aspectos e a sug comparibi-
lidade com os meétodos juridicos classicos (sobre este ultimo
ponto;¢fr., porém,” CEENEN, ob. cit., pp.” 244 e ss., com
remissao para KOLLER, Grundfragen einer Typusiehre im
Gesellschaftsrecht, 1976).

Pelo que respeita as classes de conceitos juridicos versadas a
seguir no texto. diga-se que os conceitos juridicos de tipos se
deixam sem duvida colocar ao {ado deles como uma nova classe
de conceitos aos quais podemos atribuir muitas particularidades.
Mas. em parte (!), eles apresentam-se também_como subespécies
dos concgitos «indeterminados» {com ©0s seus contornos «flui-
dos») ou dos conceitos «normativos». Assim. p. ex., $4o caracle-
risticos do tipo «sociedade» ou do de «delinquente habitual
perigoso» os limites imprecisos do seu campo de aplicacao.
Assim também no tipo do «bonus pater familias» ou no de
wcomerciante honesto e cuidadoso» surge em evidéncia o recorte
«normativor», sendo que no ultimo conceito tem ao mesmo lempo
o caracler de uma «ciausula geral». Para a conexao entre tipo ¢
normatividade no sentido de relevancia de «valoragoes objectivis-
tas» (cfr. supra, no texto) apontam conceitos «tipoldgicos» como
o dos «usos do traficor (LARENZ., Methodenlehre, 3.2 ed. 1975.
p. 447). Assim é que muito daquilo que se diz das classes dc
conceitos de que agora tratamos se pode reportar também aos
conceilos de tipos, sem que com isso se pretenda afirmar que
estes conceitos fiquem assim esgotantemente analisados do ponto
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de vista logico. Aquele que se interesse por este «wmais» em
dignidade logica, devo remeté-lo para os trabalhos acima citados.
So mais uma coisa gostaria de dizer aqui. Frequentemente (assim
nomeadamente em STRACHE, pp. 52 ¢ ss5.. 71 e 5., 78 e ss,
100 e ss., em LEENEN, passim, p.ex.. pp. |83 e s.) aponta-se
como especifico dos conceitos de tipos usados no direito o facto
de que os evenios da vida lhes nio podem ser «subsumidos». mas

apenas Ihes podem ser «subordinados». rS;gLnuﬂer_de_glgdp
algum opor-me a uma 1al dlferenc!a_gao {eyminolagica,.quesaté.
et pomto Bem 3¢ justifica, "dévo 1o entanto dizer gue subsiste a
Tberdade'ﬁ'e usar um conceito de «subsuncao_z»_ — tal como de ha.
muito venho fazendo — que se nio recanduz a ou _wg;mao
2 subordiiiagao de quaisquer realidades da vida aos conceitos da
ipotese [egal ou da estatuigio; e nesta conlormidade a «sub-
Sﬂncm»—mmpreende nao -apénas & suboidina¢ad~@ldgican. wra-
Cional» a conceifos de ‘classé bem dcﬁnldETm a
«subsrdinacior (qIJaSE‘Sempre valorado__) a um conceito de tipo.
Assit a6 tentio qu quaisquer escrupulos em falar de «subsungao»
de uma conduta ao conceito de «comerciante honesto e diligente»
ou ao de wviolagcio do principio da boa-fén. E também nio
precisamos de excluir aqui a correspondéncia gradual — ciT.
supra, nota |1 do Cap. lll. Neste ultimo aspeclo, ainda inseguro:
LARENZ-Festschrift, 129 e s.. nota 7.
1A «mdetermmal;ao» de conceitos _)urldICOS pode resultar
b A

da pluralidade de senudos ‘de uma palavia que exprinic o concei-
10, P7ex] Coisan pode ser um objeclo «corporeo» {como objecto
da propnedade do furto. da receptagio, da danificacao da coisa).

«coisa» pode ser o objecto de um processo («apreciacdo da
matéria de fundon = «Verhandlung zur Sache»), ¢ «coisa» pode
ser ainda (na anulagdo por ‘erro) o «objecto do negocion (CIr.
LARENZ, Methodeniehre, 3.3 ed.. 1975, p. 308). Perante tal
plucalidade de sentidos é {requentemenie a interpretacao a partir
do contexto que tira a claro qual dos sentidos esla em jogo em
cada caso. Praticamente mais importante e mais penosa ha-de ser
aquela «indeterminagao» que decorre da imprecisdo dos limites
do conceito e na qual pensa HECK ao falar do «halo do concei-
to» (ver no texto e na nota subsequente). Ncste sentido podem até
conceitos exactos. como aqueles que exprimem  1\MEroS Loraar
'se'indTﬁhuﬁtIO's"huanGB eles nomeadamente signilicam. p. ex..

Aotas de exame. relau\amenle as quals ha que ~ggnsidgerar vma




260

ceeta «margem de jogar («ainda um»s, «dois rasor. um «quatro
no limite superiors ). )

4. Ver. pex.. Geserzesauslegung, erc.. p. 173, Begriffsbil-
dung. eic.. pp. £2 ¢ 60. Polemica injustilicada no NJW {959, p.
THLGLOSSE). Cir.tambemn EKELOF . obcit.. 1938, pp. 183 e
ss.. LARENZ. ob. cit., p. 242, 2.4 ed.. p. 302 assim como
MULLER-TOCHTERMANN. NJW 62, pp. 1238 e s. (global-
mente coincidindu com o exto). BACHOF. JurZ 66. p. 441, diz
quc «sy deve falar-se de um conceitor «indeterminador.quan-
d0"a subsungio. em virlude da pluralidade_¢_complexidade das
'cunslderacdc\ a I‘.;zer pode por em causa a univocigade do
duvidash: neste ulumo caso caberia ao tribunal 3 tarela de
climinar as duvidas. Sera esta distingdo excquwel' ZIPPE-
LIUS. Methodenlehre, 2. ed.. 1974, p. 52 prefere talar de um
wespago de jopo de significagao» («Bedeutungsspiefraum») em
vez de «halo do conceiton, Tambcm H.J. KOCH, ob. cit. re_]eua_
a umagem de_ HECK e subsutul -a por “descricoes mais precisas
daquils que “se pretende significar com os termos_«indeter-
minados» ou «vagos». lmportantz e também a d;sunqz_u;_g_ntre
indeterminagdo (om sentido estrito) e apluralidade de scntidos»
ibidem, pp. 197 e s..

5. Acentua LARENZ. Meithodeniehre. 1960, pp. 124 e s..
que o preprice coaceilo de «valoragao» e trémulo e impreciso. A
yvaloragdo como acto deve ser distinguida do proprio «valor , pelo
yual se aricnta o aclo de valoragdo. Relativamente a esta cla-
rlicagaa terminologica deve todavia notar-se que o conceito de
«valoragion tambem pode ser usado num sentido que abrange o
aco ¢ o conteudo da valoragio como um todo, podendo nés —
como € inuitas outras palavras com desinéncia em «do»
{«sensagdor . capreensdon . «verificagao» ) - distinguir o acto € o
conteuda comno dois aspectos daquele todo. Precisamente neste
senlido se usa aqui e nas paginas seguintes o vocabulo «valo-
racdo». Q «valor» en si. como lorma «ideal» objectiva (p. ex.. a
Justica como valor) representa uma conceituagao tilosoficamente
problemauca que aqui ndo pode ser discutida (da mais recente
Iiteratura hlosolicyjuridica gostaria de destacar pelo menos: H.
COING. Grund:uge der Rechitsphilosophie, 1950. 93 e ss.. 151
e sy, lned.. 1976, pp. 110 ¢ ss.. LARENZ., Methodenlehre,
1960, p. 127, 3 ed.. 1975, pp. 128 ¢ ss.: R. ZIPPELIUS.
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Wertungsprobleme im Spstem der Grundrechte, 1962, cap. 2:
IDEM. JurZ 1970, pp. 241 e ss.: A. PODLECH, Wertungen
und Werte im Recht, Arch 6ff.R. 95, 1970, pp. 185 e ss.. Mais
recentemente, cfr. também W. FIKENTSCHER, Methoden des
Rechss, vol. [11. 1976, pp. 40, e ss., e H. HENKEL, Einf. i. d.
rechtsphilosophie, 1977, pp. 321 e ss., com numerosos dados
bibliograficos). 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 valores, de uma nocdo
usada no contexto de valoragoes, e esta nogao ela propria — para
me exprimir 4 maneira de KANT — como predicado de possiveis
juizos (de valor). Se valoro algo coma conforme ou como
contrario a ajusticar, isto imediatamente apenas significa: valo-
ro-0 COMO <«justo» Ou como «injusto».

6. Ver, por exemplo, relativamente a limitagio da revisibi-
lidade da graduacio da pena (de considerar, eveantualmente, como
questdo do dominio da discricionaridade) por razdes processuais:
H. J. BRUNS, Festschr. . Henkel, 1974, pp. 296 e ss..
Frequentemente faz-se notar que seria um contra-senso, em vista
da especificidade um acto administrativo "¢ e vista dc
cOANECIMENtD especializado ¢ da independéncia (ndo vingulagao s
vnsﬁuqoeéTda dutoridade cmissora do acto administrativo, confia
auma «melhar» decisdo de um tribunal administrativo erf TECUTSC
de” controlo. Assim, p. ex.. REDEKER, DOV 717p. 780.
KELLNER, DOV 72. p. 804, sob d): HORN, Individualisierte
Normen, efc., 1976, pp. 96 e s..

7. Exemplos de decisdes no exercicio da discricionaridade na
administracao em que e negado o controlo judicial: a decisao {no
caso particular ultrapassada por uma modificacao legislativa. mas
significativa pela sua indole fundamemtal e de principio) da
Tribunal Administrauvo Federal. vol. 1. pp. 92 e ss., sobre a
questdao de saber se a aulorizagado de um novo taxi era conforme
a0 interesse do transporte publico (0 Tribunal Administrative
Federal declara: «A apreciagio da questao de se no caso
concreto se deu satisfacao aos interesses do iransporte publico... e
detxada a discricionaridade da adminisiragao». pelo que o0s
tribunais admitustrativns «1ém simplesmente de atentar cin se as
auturidades administrativas nas decisées a tomar sobre este ponto
cometeram algum erro de apreciagdo». nio tende pelo contrario
apoderes para (azer consideragdes sobrz 0 numero de taxis
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necessarios ¢ suficientes em cada localidade»): e ainda a decisdo
do Trib. Adm. Federal. vol. 4. p. 298, relativa ao indeferimento
de um pedido de naturaliza¢do, no caso de ela ndo ser «no inte-
resse do Estado» (decisdo no exercicio de discricionaridades mas
na qual € de exigir que «a autoridade verifique correctamente os...
factos retevantes ¢ se nao deixe conduzir por consideragdes nao
pertinentes»: cfr. também a decisdo do BYerfG. de 14 de Feve-
reiro de 1968. in DOV 1968, p.357); e também a decisio do
mesmo Trib. Adm. Federal, vol. 8. p. 170 =JurZ 1960, pp. 363
e ss.. relativa a ndo concessio de uma venia legendi numa escola
superior (ela cai no dominio da «discricionaridade exercida em
funcdo dos deveres de cargo». mas nio pode naturalmente ser
tomada «arbitrariamente» ). e igualmente a decisao do Trib. Adm.
Fed. de 21.1.72 in DOV 1972, pp. 687 e 5. (ponderagio dos inte-
resscs da agricultura ¢ do povoamento citadino, «no quadro de
um espaco de livre discricionaridade»); e coisa semelhante valera
eventualmente no que respeita as decisdes de juris. o que € no
enlanto muito discutido (sobre o ponto falaremos adiante) e no
que respeita a promogao de funcionarios. Apropriados exemplos
em BACHOF, JurZ 1962, p. 702, n.os 100 e s.. De fundamental
importincia é. nomeadamente. a seguinte literatura: EHMKE,
Ermessen und unbesiimmier Rechisbgriff, 1960, pp. 40, 45;
OBERMAYER, NJW [963, pp. 180 e s.. REDEKER, DOV
1971, pp. 757 e ss.. Para uma posi¢ao de critica: STERN,
Ermessen und unzuldssige Ermessenausibung, 1964, p. 12;
RUPP. NJW 1969. p. 1275 (nao ha lugar para «determinantes
autonomas proprias da administragdon); SOELL, Das Ermessen
der Eingriffsverwaliung, 1973, que de igual modo se revela —
pelo menos para a administracdo intromissiva (Eingrifjsver-
waltung) — como adversirio da «livre discricionaridade»; ver
designadamente pp. 60 e 5., 63 e s5., 368 e ss..

Relativamente ao controlo judicial dos vicios das decisdes
discri¢ionarias. particularmente no que “réspeita’ a0 desvio—do
poder {desvio do fim) ¢"ao excesso dé poder (exceder o5 lififites);
veja-se’fogo o § L14 da VerwGerO de 21.6.1960: «Quando as
autoridades adiministrativas tenham o poder de agir discriciona-
riamente. o triburial averigua se o acto administrativo. ou #tecusa
ou omissae do ‘acto administrativo. ¢ -contrario ao direito; por
exceder 0y limites do poder discricionano ou por fazer~desté um
uso ndo conforme ao lim para que ele foi atributdor. Sobre &3t
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ponto ver depois os comentdrios a Lei Organica dos Tribunais
Administrativos e. de entre os manuais. p. ex.. H. J. WOLFF.
Verwaltungsrecht, 8.0 ed., 1971, § 31 I, com novas indicagdes
bibliograficas. De entre as obras monograficas. 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 decisées discriciondrias das
autoridades financeiras é muito instrutivo W. HARTZ. Gesetz1i-
che Generalklauseln und Richterrechs, Steuer und Wirtschalt
1968, pp. 245 e ss., sob IV 2.

Finalmente, pelo que respeita ao exercicio da discriciona-
ridade judicial e ao seu controlo através das instancias judiciais
superiores. a respectiva problematica surge com particular des-
taque no controlo da discricionaridade do juiz penal exercida a
proposito da medida da pena ou ao ordenar medidas de seguranga
e medidas de reeducagao. Pela livre discricionaridade na gradua-
¢d0 da pena pronunciaram-se o BGHStr. Bd. 7. pp. 86 ¢ 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 a revisibilidade, diz
PETERS no seu Lehrbuch der Strafprozessrechts, 1966. p.
569: «No dominio da livre discricionaridade cai antes de mais a
graduacdo da pena... Do concento de livre discricionaridade
decorre que ela, enquanto “tal, nao K uscepmel de controlo de

dufrem s¢ intrbmete, deixa de existir Tiberdade. Donde-resulia=na
medida em que a decisdo € confiada a livre discrigao (prudente
arbitrio}, ndo ¢ possivel um subsequente controlo pelo.tribunal de
revision. Naturalmente que lambém segundo PETERS t1em de
sér rcspeitados os limites da discricionariadade (as molduras
penais, os pontos de vista valorativos da lei — vide agora o §46
do Cadigo 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 Strafmassrevision, 1969.
assim como W. FRISCH Revisionsrechiiiche Probleme der
Strafzumessung, 1971, IDEM, NJW 1973, pp. 1345 e s5.. Os
autores citados por iltimo tendem para uma ampla revisibilidade
das decisoes discricionarias sobre os efeitos juridicas™ do facto
puiivel. Cfr. também infra, a nota 15.

" 8. Como adiante no texto se EXpOra, vejo os conceitos que
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exprimem discricionaridade. na medida em que surjam como
conceitos legais. como uma subespécie dos conceitos juridicos

indeterminados. Muitas vezes, porém, Q3 _CQOK juridicos

indeterminados sdo referidos como congeitos subpostos 4 compe:
42 e

téncia de mlerprelagac e subsuncio do juiz, ., | £Omo

&onceitos que’ nessa medida se contrapéem aos genuinos concei-
tos de discri¢idaaridade’” Entdo 6 aspecto metddologico torna a
sftuar-se e a-apagar-se por detras do da revisibilidade judiciai (da
abarreira de controlo», como também se diz).

9. Isto nao se verifica apenas dentro da administra¢ido em
sentido estrito, mas também, p.ex.. no processo penal, quando a
justiga no quadro do chamado «principio da oportunidade» tem
de resolver se existe um interesse publico na instavragio da acgao
penal (cfr. § (53 do Codigo de Processo Penal). Sobre o im-
portante conceito de «interesse publico» e o conceito aparentado
de «bem comum» vide, na literatura recente: «Wohl der All-
gemeinheit und ofentliches Interesse» (Hochschule Speyer).
1968, P. HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches
Probler, 1970; M. STOLLEIS. Verwaltgsarch. 65, 1974, pp. |
e s5. (com novos dados bibliogréﬁcos) Cfr. também STOL-
LEIS, Gemeinwohlformeln im nationalsozial. Recht, 1974,e W.
FACH, Begriff u. Logik des «Offentliches Interesses», ArchRu-
SozPhil.. Bd. 60, 1974, pp. 231 e ss.

10. A ousada ideia da dnica pena correcta (sobre esta, por
ultimo, W. FRISCH, NJW 73, pp. 1345 e ss.) e, mais em geral.
a ideia (em especial também valida para a administragao) da
«unica decisdo correcta», na subsungdo a uma hipotese legal ou
na determinagdo de uma consequéncia juridica, € muito discutida.
O BVerfGer (Tribunal Constitucional), na sua célebre decisao de
16,1271, em que se tratava de indicar uma publicagao como
«periposa para 2 juventude», declarou sem mais aquelas ser uma
«ficGdon» «a ideia de que apenas é possivel uma solugdo correcta
na aplicagdo da nogao do que pode representar um perigo para a
juventude». Cfr. a proposito, entre outros, FRANSSEN, JurZ
71. pp. 225 e s.; BACHOF . JurZ 72, p. 208 (concordando); R
JAROSCH, DOV 74, pp. 123 e ss. (igualmente); W. SCHMIDT,
NJW 75, p. 1735 sob Il 3 (igualmente}, H. J. KOCH, Der
unbestinimte Begriff im Verwaltgsrechs, in «Jurist. Methoden-
lehre...», 1976, pp. 209 e ss.; H. R. HORN, DVerwBl. 1977, p.
17 (igualmente). Por outro lado, criticando, p. ex., Fr. OSSEN-
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BUHL, DOV 1972, pp. 401 e ss.. 0 qual considera _«estraphar
uma ordem juridica na qual «uma e mesma. publicagao.a.ser
dpl’CCladJ Segundo o §1 do GjS poderia ser ao mesmo_lempo
pengosa para a juventude ¢ ndo perigosa para a juventude» (mas-
a0 exprimir-se deste modo desconhece que o principio da néo
contrad.éao vale no dominio do «conhecimento da verdade:mas
nio — segindo a concepgdo «relativista» — no dominio-da-valo-
racio); e ainda’H. KELLNER, DOV 72, pp. 801 e ss., segundo
o qual, na decisdo do BVerfGer., apenas se tratou de um «caso
singular» (p. 806).

I1. Para o conceito de «espago de livre apreciagao»,
entretanto um pouco abalado, devemos comegar por nos ater as
determinagdes como que auténticas desenvolvidas e sucessiva-
mente reforgadas por O. BACHOF in JurZ 1955, pp. 97 e ss5.,
JurZ 1962, p. 704, nota 73, JurZ 1965, pp. 441 e s, JurZ 1972,
pp. 208 e ss. e 641 e ss.. F le parte dos conceitas mde.ermmados
e considera ultrapassada a aanga cl ificagio destes em congei-.
tos ]undlcq_s_ grgprl_a_nlem_e_dltos inteiramente sujeitos a controlo.
de revisdo (sindicaveis) e poderes discricionarios nao sindicaveis
ou apenas sindicdveis pelo que respeita aos vicios tipicos da dis-
cricionaridade, que conferem’ a autoridade a que sdo atribuidos
‘om «espaqo de liberdade de decisao propria», «no qual aquela
deve agir e decidir segundo as suas proprias concepgoes e, ainda
em primeira plana, tendo em conta pontos de vista de oportunida-
de». Hd como fertium genus — e como constituindo precisamen-
1e 0 «espago de livre aprecia¢io» — aqueles conceitos indetermi-
nados cuja aplicagdo exige uma valoragdo, a qual, enquanto se
mantém dentro do espa¢o de jogo previsto pela formulagio legal,
ndo £ judicialmente revisivel. Nz sua anowacdo a senten¢a do
Tribunal Federal Administrativo de 16.12.71 (por ele recebida
comn «sensacional») e na posigdo tomada ante a decisio do
Senado Pleno dos supremos tribunais federais de 17.10.71,
BACHOF considera a sua doutrina como muito proxima da «teo-
ria da defensabilidade» («Vertretbarkeitslehre») de ULE. Rela-
yvamente ao «espago de livre aprecia¢do» destacam-se claramen-
te o8 sngumtes pontos essenciais: na medida em que o conceito se
acha tegalimente ancorado — o que designadamente também pode
acontécer do lado da hipotese da norma legal (cfr. JurZ 72, p.
642 sob IV & p. 644; exemplos: «susceptivel de constituir um
perigo moral para a juventude». «ndo equitative»;, de resto.
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também os certificados de aptidio podem ser concebidos como
aplicacdo de conceitos de aptidao ou de proficiéncia pertencentes
a hipérese. «muito bem habilitado», «excelente proficiéncian),
esta em causa um conceilo juridico (indeterminado) que, como
todos os conceitos juridicos, comeca por precisar de ser cla-
rificado quanto ao seu conteudo através da interpretagdo do teor
verbal da lei. Mas a subsungdo das snuaqoicz:oncrelas a_um
conceito assim preenchldo quanto 3o seun conteido vai de_mio
dada com valoracoes que sd0_pessoais e wintransmissiveisy, que
pélo menos nido podem ser verificadas como sendo «as u ic
correctas» (cfr. BVerwGer. 16.12.71, sob II 4, BACHOF JurZ
72, pp. 644 e s.). Na medida em que as correspondentes valo-
ragées se mantenham dentro do espago de jogo definido pela
interpretagdo. acham-se subtraidas a um controlo ou revisdo
judicial.

O que distingue o espago de livre apreciagao dos conceitos
Jjuridicos indeterminados (num sentido mais estrito) é a possibi-
lidade da igual correcgdo de decisbes divergentes no caso concre-
to, a qual faz com que seja um contra-senso pretender substituir
uma decisdo por outra (judicial ou de uma instancia superior)
pretensamente «methor». mas na verdade «tdo problematica
como a primeira». a0 passo que o conceito juridico indeterminado
em seatido estrito visa uma interpretagdo e uma aplicacao
univocas que. consequentemente. t€ém de ser controlaveis. Q que
entdo distingue o espago de livre apreciagio do genuino poder dis-
criciondrio ¢ a mais forte (pelo menos quanto ao grau) vin mgno
a limites que resultam do conteido do parucular conc'é'nob_]_undlco
(«aptiddo», «equidade», «necessidade de servigo», etc.) em causa
(ruito embora admitindo uma centa «latitude» de poss»blhda_des
de aplicagdo). As genuinas atribui¢bes de poderes discriciondrios.
mesmo que possam ser referidas em sentido late como «conceitos
juridicos», ndo carecem no entanlto de ser circunscritas por
caracteristicas ou denotagoes concretas, sio porventura atribuidas
atraves de disposicées em que se usa o verbo poder (Kannvors-
chrifien) ou mediante a formula «decide segundo a sua livre dis-
cricaonr. € apenas sio determinadas através dos limiles impostos
pelo Estado de Dircito a todo o exercicio do poder discricionario
(proibigao do arbitrio, proibicdo do excesso ou falta de propor-
¢ao0, principio da igualdade, justa ponderagao dos interesses).
Todavia. os limites entre o espa¢e de livie apreciagido e a
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atribuigao de um poder discricionario podem ser fluidos. designa-
damente se se reconhece também uma «discricionaridade do lado
da hipdtese legal» (sobre o ponto. v. infra). Segunde BACHOF.
em todo o caso. o ponto da questdo parece residir essencialmeate
no caracter «mais apertado da vinculagao» e na necessidade de
subsun¢io (ob. cit., pp. 643 ¢ s.). Inlelizmente domina na

terminologia, baslanle confusao_relativaimenie ao, provrera a2
relagdo entre conceito jl.ll‘ldlCO indeterminado. espaco de livre
aprEenacaG ‘disériciaharidade do lado da hipotese ¢ discriciona-
ndad do Iaao da estatuigao.-Com. BACHOF. tambem eu oponho

reservas 4 «Contraposicao entre conceito. JBrldlCO ‘¢ conceito de
discricionaridaden - (ob.- cit.. p. 644). No contexto das prcsemes
ConSideragoes lmporta todavia menos-—-como ji notei* — 0 wIigor
de conacrcm"do que a mdnv:dua]lzacao d7 descobena da de-
is3o,
Acerca da concepcio de BACHOF do espago de livre
apreciagao surgiu uma literawra quase inabarcéve!. Numa primei-
ra fase, pronunciaram-se sobre ela STERN. RUPP (Grundfra-
gen), OBERMAYER (Grenzen) ¢ SCHIMA (p. 183). assim
como numerosos artigos citados por estes autores. Em virtude das
Ja varias vezes mencionadas decisées do Tribunal Federal Admi-
nistrativo ¢ do Senado Pleno de 16.12.71 e 16.10.71. a discussiao
sobre aquele conceilo entrou de novo em movimento. O Trib.
Fed. Administrativo, na sua sentenca (sob I 4). recorreu expres-
samente ao conceito de espago de livee apreciagdo e aceitou-0. O
Senado Pleno prefere falar de um «espaco de discricionaridade»
(«Ermessensspielraum») com referéncia ao conceito de «ndo
equitativo» visto por BACHOF como conceito juridico com
espago de. livre apreciacdo. Recentemente. porém. também o
TFribunal Federal Constitucional. na sva decisdo sobre os radicais
de 22.5.75 (NJW 75 pp. 1641 e ss.), relativamente a «verilica-
¢do e decisao da questao de saber se a personalidade do
candidato oferece garantias de que ele estara sempre a favor de
uma ordem democratica fundamental de liberdade». se decidiu
pelo «espacgo de livre apreciagdo» (1. cit., pp. 1644, sec. 2).
Da numerosa literatura sobre o espa¢o de livre apreciagdo
surgida apos a anterior edigio. indicarei. sem que isto signifique
preferéncia perante outras posi¢ées que nio sao referidas: H. J.
WEIGEL. Beurteilungsspielraum oder Delegationsbegriff?,
1971. W. FRISCH, Revisionsrechtliche Probleme der Strafzu-
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ung, 1971.pp. 211 ¢ ss.. REDEKER. DOV 1971. pp. 157
’:e:: OgSSENBStlL. DOV 1972, pp. 401 ¢ ss., KELLNER,
DOV 1972.pp. 801 ¢ 55.: OTT.NJW 1972, pp. 1219 ess.: H. J.
MULLER, NIW 1972, pp. 1587 e ss. (com reservas): ULE,
DVerwBIl. 1973. pp. 756 e ss.. v. OLSHAUSEN. JurSchulg.
1973, pp. 217 e ss.. FRISCH. NJW 1973, pp. 1345 ¢ ss.0
SCHMIDT-EICHSTAEDT, Arch.6ff.R 98. 1973, pp. 173 ess.;
SOELL. Das Ermessen der Eingriffsverswalrung, 1973, pp. 207
e ss.: BULLINGER, NJW 1974, pp. 769 e ss.; KELLNER ¢
ULICH. Dokumentation zum deutschen Verwaliungsrichteriag,
1974, pp. 45 e ss.. SCHOLZ ¢ SCHMIDT-ASSMANN, in
«Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrech-
tsiehrer». vol._34, 1976. LARENZ, Methodenlehre, 3.2 ed..
1976. pp. 279 e s; H. R. HORN, DVerwBIl. 1977, pp. 13 e ss..
Ao passo que, por um lado. a utilidade do conceito de «espaco de
livre apreciagao» € cada vez mais posta em questdo (p. ex..
recentemente por parte de SCHMIDT e SCHOLZ), subsiste por
outro lado a tendéncia de. pelo menos em substancia, o alargar
para além dos dominios, anteriormente preferidos, das questoes
relativas a provas ou concursos ¢ das aprecia¢ées da qualidade de
servi¢o. No que respeita as questdes de provag, que apenas (ém
uma significacdo paradigmatica, porianto, remeto para a edigao
anterior, anotagio 133. para a siwwagdo em 1971, ¢ da literatura
mais recente acrescento apenas: J. SEMLER, NJW 1973, pp.
1774 e ss.; B. STUER. DOV 1974, pp. 257 e ss..

12. Pretendo com este vocabulo, que pode reportar-se a to-
dos ¢ quaisquer actos de decisdao pensdveis, evilar a aceitagao
do «ponlo de vista actualv, considerado por REDEKER. DOV
1971. pp. 575 ¢ 76i, como acertado. de que o dominio da dis-
cricionaridade ¢ de limitar a decisio ou opgio volitiva. O
2xercicio da discricionaridade nio € para mim apenas «aclo
de vontader.

13. Isto € considerado por SOELL., ob. cit.. pp. 200 e s..
como o ponto axial da discricionaridade «vinculada»: a sua
fungao seria a individualizagio no sentido de adaplagao ao casn
concreto. L'ide tambem BULLINGER. NJW 1974, p, 770, sob
;l l “0 dommio da discricionaridade ¢ o dominio da livre
preciacao témn de comum a fungao de dar a administragao a
posbidade de e o cass conere.. de scods com

qie os constituem», Mas__BU_Ll_.l_f_‘l_G_E.R
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acrescenta a seguir que o poder discricionario também tem a
Funcdo de tornar pessivel 4 «administragao activa» um programa
dé decisio. DeSia Torma aproxima-se da concepgao do Lexto.
14, Nesta medida nao posso concordar com R. JAROSCH.
DOV 1974, pp. 123 e ss.. ¢ W. SCHMIDT. NJW 1975, pp.
1753 e ss., quando eles querem eliminar 0s «-_g'o_rﬁgi_t_giiliﬂd_i_c_c_u_s
indeterminadog». Estes também ndo sio propriamente, «exiraju-
fidicos»._como opina_JAROSCH. pois que. através ca sua
insercao- no contexio do direito. eles se tornam conceilos jur-
dicog == i ) T
“*7715. Sobre o ponto em litigio na medida da-pena, ver
oricntagao na parte final da nota 7. De notar ¢ que o BGHSIr.,
vol. 7. pp. 88 e ss. declarou textualmente: «O juiz do facto tem de
decidir segundo a sua discri¢do funcional (prudente arbitrio) sobre
a modalidade ¢ o grau da pena no quadro dos limites que lhe sdo
fixados pela lein: «as concepyoes — correspondentes ao prudente
arbitrio — sobre aquilo que é adequado ou proporcionado
(podem) ser diferentes para os diferentes juizes do facto dentro de
uma certa margem de vanabilidade». E nao ¢ menos digno de
nota o que ele acrescentou no vol. 17, p. 36. a saber, que s6 o juiz
de lacto «esia em condigoes de. com base na audiéneia final de
discussio e julgamento, formar uma ideia mais completa da
pessoa do arguido ¢ do sen facto e tem de arcar com a responsabi-
lidade pefa cormrecta ponderagao dos fins da pena». Pelo contririo,
p. ex.. BRUNS. Engisch-Festschrilt. p. 715, declara: «A dis-
¢ncionaridade na graduacde da pena (e} genuina aplicagdo "do
direito (subsungdo da verificada siluagdo concrela para que vai
ser graduada a pena aos principios reconhecidos da punicdo
estatals ): ¢fr. posteriormente ainda: Henkel-Festschrift. 1974, p.
294) e também ZIPP. ob. cit.. 1969, p. 166 a graduagio da pena
«nao ¢ uma decisdo discriciondria. mas pura aplicacao do
direitor.

16. Pelo que respeita a refatividade de que agora se vai tratar
no L_exu:). ficara em aberto a questdo de saber em que medida esta
d'S_“f!(.‘aO que s¢ orienla pela divisdo da norma juridica em
;Iﬁieﬁﬁiii;e‘g::m?;mi’ € «estatuicdon, ji versada no capitulo
enire sdiseric: jslngoes tais como aquelas que diferenciam

e 'lscnuonandade de apreciagao» ou «espago de livre
ﬂpl:etl?’;?O-L por um Iﬂdo, e «discrck idad. L
ediscricionaridads da b AN A accdon. ou

2 conduta» (OBERMEYER), ou «dis-
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cricionaridade na resolugaon. por outro lado: ou «conceito
juridico indeterminado», por um lado. e «discricionaridade». por
outro lado: ou ainda discricionaridade «conjuntivas. por um lado,
e discricionaridade wvolitivar por outro lado. Cir.. p. ex..
BACHOF. JurZ 1972, p. 642. sob 1V. REDEKER. DVerwBl.
1972. SOELL, Das Ermessen der Eingriffsverwaitung, 1973,
pp. 80 e ss., SCHMIDT-EICHSTAEDT. ob. cit., pp. 174 e s..
179 e ss.. W. SCHMIDT, NJW [975, pp. 1753 e 5.,

17. Fala-se hoje nesta medida de «prescrigées de acopla-
mento» («Koppelungsvorschriften» ). Também aqui a varias vezes
citada decisao do Senado Pleno dos Supremos Tribunais de
19.10.71 = JurZ 1972, pp. 655 e ss. = NJW 1972, pp. 141l ¢
ss. trouxe uma inovacdo na jurisprudéncia. Referia-se ela ao
§13i.da Lei dos subsidios. na antiga formulagdo. onde se diz:
«No caso concreto pode ser concedida isengdo de impostos e
doutras prestagoes pecunidnas. no todo ou em parte. quando a
sua cobranga, segundo as circunstancias do caso. seja de conside-
rar nao equitativa...» (cir, agora sobre o ponto a formulagio da
Lei dos subswdios de 1977. de 16.3.1976. §163: «Os impostos
podem ser reduzidos.... quando o langamento dos mesmos, segun-
do as circunstancias do caso concreto. seja de considerar nio
equitativo» ). A decisdo da de entrada uma panoramica das dife-
rentes concepgocs na doutrina. Diz-se ai: «Q conceito "nio
equitativo’ ndo pode ser apreciado abstraindo de que ele tem por
consequéncia um ‘poder” da autoridade administrativa». e depois
esclarece numa passagem decisiva que no § 131 da Lei dos sub-
sidios «existe uma liga¢do incindivel enwre o conceito de “nao
equitativo’ e a consequéncia ‘podetn” que, globahmente. «entra no
plano da discricionaridade». Existe «uma inextricavel interpene-
ragdo cnlre o pressuposto e a conteudoe do aclo administrativo a
emitir nos termos do §131. al. 1, 1.» parte da Lei dos subsidios
{anterior formulacdo) que s¢ apresenta como uma decisdo dis-
cricionaria unitarian. Ver sobre isto os citados trabathos de
BACHOF. JurZ 1972, pp. 641 ¢ ss. (advertindo contra uma
interpretacao esquematica das prescrigoes de acoplamento sob
1. KLOEPFER. NJW 1972, pp. 1411 ¢ ss. (igualmente preca-
vendo conlra generalizagoes). W. SCHMIDT. NJW 1975, PP
1753 e ss. (designadamente sob V).

_ 18. No mesmo sentido. SCHIMA. ob. cit.. 1968. p. 182.
Sobre as clausulas gerais ¢ sobre a casuistica encontra-se ja muito
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na literatura ja citada neste capitulo. Literaiura especificamente
relativa a matéria; |segue-se uma extensa lista de meras rcfe-
réncias bibliograficas, que se nio transcreve, e que termina com
esta referéncia:] H. GARSTKA. Generalklauseln, in H. J.
KOCH (ed.), Jurist. Methodenlehre und analytische Philosophie.
1976, pp. 96 e ss. — |trabalho a proposito do qual Engisch escre-
ve:] A investigagdo citada por ultimo leva-me a fazer o seguinte
esclarecimento. GARSTKA referese as clausulas gerais como
regras juridicas (Rechtssdtze ). Portanto, reporta o conceito «cldu-
sula geral» a toda a regra juridica (0 que naturalmente lhe ¢
permitids fazer), ao passo que eu no.texto referi esse conceilo.
nomegdamente & parte da regra juridica-que ¢ a hipotese Jegal.
Neste caso a clausula geral torna-se numa, estrutura conceitual.
pois a hipotese legal por si (p. ex.. «quem faz isto ou aquilo»)
pode ser olhada como.o sujeito da proposigao (assim como
também a estatui¢do por si jeserd punido desta ou daquela
lorma» _pode ser concebida como o predicado).

)a jurispridéncia mérece particular atengdo a famosa wdeci-
sdo Lith» do BVerfGer. Bd. 7, pp. 198 e ss. (NJW 1958, pp.
257 e ss.. JurZ 1958, pp. 119 e ss.. relativa a clausula geral dos
«bons costumes» do §826 do Codigo Civil).

19. Dilerentemente. o Projecto do Codigo Penal de 1962.
§147 (nisto semelhante ao §224 do Codigo Penal vigente).
pretende de novo determinar exaustivamente em que casos € de
admitir uma ofensa corparal grave; s6 que a casuistica aparece ai
perfilada com pouca nitidez de contornos. A pritica ndo deixara
de forneccr esta casustica. Cfr. também a fundamentacdo do Pro-
jecto de 1962, p. 283. Na mesma peugada vai o Projecto
Alternativo. § 110, mas esforca-se por uma maior precisdo. Um
exemplo actual do wmétodo exemplificativon tirado de legislacio
recente fornece-no-lo agora a nova formulagdo do §243 do
Codigo Penal, d¢ 2.3.74: «Em casos particularmente graves»
(clausula geral!) o lurto é punido com pena de prisao apravada
{ate 10 anos). «Um case particularmente grave verilica-se em
regra» quando haja arrombainento. escalamento. uso de chave
falsa, profissionalidade. etc. (casusstica).

20. Ate cerio ponto. corresponde a este modelo a primeira
parte do art. 1382 do Code Civil francés: Toda a accao do.
homem que causa um dano a outrem obriga aquele por cuja culpa
tal dano se produziu a reparar os prejutzos. Clr. iambem SCHI-
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MA., ob. cit., com um exemplo {determinado recurso juridico con-
tra toda e gualquer decisdo de uma autoridade administrauva).

21. Depois que o § 166 do Cod. Penal foi alterado pela lei de
25.6.1969, 2 questio referida na texto. formulada pelo Tribunal
do Reich. seria agora de por em lermos de saber se um taf quadro
implicava uma ofensa ao conteudo da fé crist capaz de perturbar
a paz publica. Para uma apreciacdo do a.ssu_mo no momento
actual: W. KNIES. Schranken der Kuns(freiheit, 1976, pp. 2l e
ss. Cfr. tambem a documentagio de U. SCHNEEDE. G.
GROSZ. 1975. pp. 108 e s..

22. Esta decisdo (BGHStr. 6, pp. 46 e ss.) esti ulirapassada.
na medida em que se trata do conceito de «impudico», («indecén-
cia»), ndo. 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 € que os preceios da
moral e da honorabilidade sao determinados pefa concepcio —
concepgao esta modelada pela origem e pela educagdo —... das
pessoas Sensatas, justas e bem-pensantes num certo dominio

Juridico e cultural. Nio existe, porem, ... em lodas as quesides da
moral e da honorabilidade. uma concepgao uniforme... Sendo as
concepgoes divergentes, ... os portadores de uma delas ndo podem
recusar pura e simplesmente aqueles que pensam de maneira dife-
renle a razoabilidade. a justeza e a rectitude do seu modo de
pensar. Por isso, tambem ndo é hcito ao juiz... considerar a sua
concepgdo pessoal como a unica relevante e decisiva. Ele deveri,
antes. ponderar as concepgoes em presenca para determinar qual
delas... sobreleva as demais. de wal modo que lhe seja licito...
loma-la como base da sua semengar. Sobre a propria materia em
causa veja-se agora o §41 a da GeWO (desde 1960}. Sobre a
lr'::'zllglsc;oenzjl(r)cdq;::l.o ¢ moralidade {bons costumes}, no caso de
rentados, v. P-l ex°§§r€vf§>{bb§ﬁs. c‘j\s[umes” ¢ em casos apa-
Pp. 503 e ss. hcn-1 como o - ArchRuSozPhil. 30. .|964'
1570., pp. '-07 o ame meu _estucfo no Schqpenhaueqahrb.
Reoudi ' -+ com indicagio de mais bibliografia.
cpudiando vivamente a jurisprudéncia do BGH dos juiy
constitucionais. E. STEIN in NJW 1964, p. 1749 s juizes
23. Clr. sobre o ponlo Pelerstestschrift. 1974, p. 33. LA-

RENZ. Methodenlehre, 32 od., p- 280. determing agora a
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odo: «O jurista designa uma

ilidade» do seguinte m |
Pt o na verdade a sua reclitude

isio como ‘defensavel’ quand aq X
:;f)ls;‘;dc demonstrar-se por forma indubitavel. mas l;mbe;‘;
muito menos se pode demonstrar que ela seja falsa’. se ha pe
menos bons fundamentos a favor da Sua rectitude». .

24. Desde a primeira edigdo deste livro (1956() Vﬂ:m'e)‘

sitivamente o toque pessoal na decisdo «justan {arecta»).
%(:xl elemento pessoal ¢ ainda acolhido como bom por LARENZ,
Methodenlehre. 1960, pp. 225 ¢ 5., 2.2 ed..pp. 271 e 5.. 3.0 ed..
p. 281, K. PETERS. Gestachten 2.41. Jur, Tag, 1955, pp. 38 ¢
ss.. Strafprozess, 2.+ ed., 1966, pp. 97 € ss.. Arth. KAUF-
MANN. Festschr. f. K. PETERS. 1974, pp. 295 e 55., 304 e 5s.,
R. ZIPPELIUS. Methodeniehre, 1974, p. 22. Mesmo H. RUPP.
propugnador da vinculago a lei do juiz e do funcionario admi-
nistrativo (basicamente com muita razio), declara no NJW 1973,
p. 1973.p. 1774: «A lei ndo se limita a aceitar resignadamente os
subjectivismos do juiz ou do funcionrio administrativo, antes tais
subjectivismos sdo acolhidos no pluralisino do Estado de Direito
como oportunidade e esperancga do individuo de eacontrar no juiz.
ndo apenas wm computador cego ou um missiondrio politico, mas
um ser humano...». Especialmente para a adm/nistracdo exigem
um «espaco de responsabilidade pessoal» e de «liberdade de
modelagdon, entre outros, SCHMIDT-EICHSTAD. Arch6ff.R
98,1973, pp. [73 e ss. (p. 192), M. BULLINGER, NJW 1974,
pp. 769 e ss. (sob I{ 1 e I1 2b). W. SCHMIDT. NJW 1975, p.

1758. HORN. Individualisierie Normen, 1976, pp. 96 e ss.. O
BVerwGer. (NJW 1975, pp. 1373 ¢ ss.) chama a0 planeamento
sem liberdade de modelagdo uma contradicao em si.

25. Arth. KAUFMANN, JurSchulg 1965, pp. | e ss.
considera isto um mal-entendido. Mas releia-se o que expoe, p.
ex., Ernst FUCHS no seu dltimo escrito: Was will die Frei-
rf'chrsschule.’. 192?, Pp. 12ess. 15ess., I18es. 21, 24ess.!
gom[)l?d(_)lozgso opina KAUFMANN que 0s adeptos da Escola
verd ndrzle?a vre 55'3 aﬁfesel?tavam como mais radicais do que na
apelado 3 ama g LAMmbEM 0 texto néo afitma que eles tenham,

fudicacao Entra o sentido Jiteral inequivoco, pois

fa'a‘ apenas de «relax » .

amentor da VlllCUlﬂQﬁo Mas como eleS
- .

constleravarl as leis como b

edominantements ituac o Ta—

cunosas, 30 O tecmriimman s ey ite ambiguas ¢ la-

«a fonle ¢ €ntdo o «sentimento Jusidico geral» era Havide coms
a fonle de direito 2 avido_como

consultar em primeira linha», a valoracao
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pessoal do juiz era acolhida e saudada como a verdadeira e veri-

dica “solucdo metodologica. CIr. também A. LAUFS. DRiZ
973, p. 188"~



Capitulo VII

DIREITO DOS JURISTAS.
CONTINUACAO: PREENCHIMENTO
DE LACUNAS E CORRECCAO DO
DIREITO LEGISLADO INCORRECTO

No capitulo precedente vimos o jurista em acqao
naquele dominio em que a lei o autoriza a exercer, den-
tro de certos limites. a fungdo do legislador, a efectuar,
no lugar deste, «juizos de valor e decisoes de vontade».
Agora veremos aquele que aplica o Direito remetido
para novas vias de pensamento quando se trata de
preencher «lacunas» e rectificar «incorrecgdes» no
ordenamento juridico. Podemos reunir «_l—acuna‘sn e
«incorrec¢oes» sob o conceito comum de «deficién-
cias»"’. Estamos, pois, em face de duas formas-distintas
de Direito deficiente. K'_—’Jgﬁ_qigncia a.que chamamos
«ldcuna» € afastada 'pb-f-meig da «integracao juridican.

-juizEctia"aqui «praeter legem», «supplendi causa»
(«supplet_praetor in eo, quod. legi deest»).. Dife-
feniemente. a deficiéncia a que chamamos «incorrec-
ci(_)» € afastada através da «correccio» da lei: o juiz
aqgl‘acu'm «contra legem», (f&)nigendi causa». A linha
Comeoncis e o menchimeno d lscuns ¢
existe. todonn nem §e_mpre»e. nitida e segura. Flz

: !4, em principio. ¢ ¢ im :
em que a atitude do oredo apl; portante na medida
240 aplicador do Direito ¢, nos

{5
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s agora Vver. ao

dois ¢asos ntelr enitc (hV(I a Vam()
. am t S

analisar cada um dos conceito§. como §
madamente essa linha limitrofe.

Comecamos com O Conceilo de «lacuna juridi-
ca».

As lacunas podem aparecer em todos os ramos do
Direito. Ndo s6 o juiz, mas também o funcionario
administrativo pode sentir-se desorientado por causa
delas. Por motivo de simplificacao, porém, vamos tratar
o problema com referéncia ao juiz, pois que também
para os administrativistas valem consideragées parale-
las. A primeira questdo, que de modo algum ¢é facil de
responder. ¢ 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
denticio ou numa estacada — o elemento conceitual.
aquilo que ¢€ transplantave] para o dominio do Direito,
podemos dizer: uma lacuna € uma incompletude insatis-
fatoria no svio de um todo. Aplicado ao Direito, .o
conceito de lacuna significa que se trata_de uma
i_h_'c_ompletude insg_tisja_tg_r*ig no seio do todo juLigch-U—g{
exemplo flagrante forneceu-no-lo. até 1-VII-1958. o
complexo de lacunas surgido no Direito da familia por
torGa do principio da igualdade. Como se sabe, a nossa
Constituicao, no artigo 3, al. 2, declarou a igualdade de
direitos entre homem e mulher e, no artigo 117, revogou
todo o Direito contririo a este principio da igualdade
dos sexos. Durante muito tempo, porém. ndo se curou
de criar uma nova regulamentacdo condizente. Por isso,
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monial € familiar tormou-se, em

o nosso Direito matn N e agora AOVES

\arga medida, um Direito «lacunosor.
oes | i se levantam.
uestoes imediatamente S¢ 1€ i
! 1.1) O que €0 todo juridico dexlt_rg__do qual se abte

y conceiio d na_juridi a verdade
a lacuna” O conceilo de Tacuna_juridica, na )

e —— . ) _ o
entrelaga-se com © pldpng_pg.r_lgg_n,p,d___D_l;'e_:ggg. Se, a

falarmos” do Direito, apenas pensarmos no Direito
legislado, «lacuna juridica» € o mesmo que «lacuna da
lei». Mais exactamente, f@d,aqre_mos-de—“m’““““a"l,a
lei» sempre gue desta se ndo consegue TElirar, alraves
da interpretagao (no sentido atras explic{tgc}g),__q_u_q]_qllgr
resposta para uma quéstio juridica que.temos_de.por.
§e . pelo contrério. ao falarmos de «Direito», pensarmos
no «Direito positivo» na sua totalidade, 0 qual, além do
Direito legisiado, também abrange o Direito consuetu-
dinario, entdo s6 teremos uma lacuna juridica quando
nem a lei nem ¢ Direito consuetudinario nuos déem
resposta a uma quesido juridica. Se o Direito consue:
tudindrio nos fornece qualquer indicagao onde a lei nos
nao diz nada. encontramo-nos perante uma lacura da
lei. mas nao em face de uma lacuna do Direito positivo.
Ora, se o Direito positivo no seu todo nos apresenta
uma lacuna, talvez seja possivel colmatar esta atraves
do recurso a ideias do Direito suprapositivo. Estaremos
entdo ainda em face duma lacuna? Mais: Em certas
circunstincias éxiste & possibilidade @& afastar as
lgcun"és_‘que parecem apresentar-se em face duma
simples—wnterpretagdo» das leis e que, nestes termos,

sao<lacunas da lei», afravés de «argumentos de ana-

bl?gm_x;emtrug operagées de pensamento ‘semelhanjes
_"fse:{ as na 'e!,: Se tal ¢ o caso, pde-se entdo de novo a
questdo de saber se aqui podemos sequer falar de uma



wacunar . pois que a |¢i. na, verdade _se.hem que tio:so
ﬁ&ﬂ?ﬁamcnlc ruSpondc a quesido_juridica, E como
CRCAAF 48 TCOISAs quando "o Tegislador, atraves de
clausulas gerais ou através dum abandono ticito da
solugiao dum problema ao juiz. autorizou este a des-
cobrir 0 Direito por um processo idéntico ao seu? Nao
signitica uma tal autorizacio que de lorma nenhuma
puderd surgir uma «lacuna»’ Como o Direito da sempre
uma resposta atraves do juiz, sobretudo porque cste.
por forca da «proibicao da denepgacdo de justicar. ¢ de
todo o modn obrigado a decidir todo ¢ qualquer libigio
jundico. e como, alem disso. esta decisao do juiz se
apoia sempre em quaisquer tdeias juridicas. dai resulia
que o Dircito no seu todo nunca falha. que o ordena-
mento jundico é «lechado» («completo») e. portanto.
nio conhece quaisquer «lacunas». Ndo scrd assim
atingide na proépria raiz o conceito de «lacuna junidican
como incompletude no todo do Direito” Efectivamente.
houve quem desenvolvesse teoremas segundo os quais a
«plenitude (fechamento ou completude) da ordem jur-
dica» foi transformada em dogma ¢ contestada a
existéncia de genumas lacunas juridicas. Estes teoremas
puderam ainda ser fundamentados através de um con-
ceito lilosoficojurnidico muito interessante: o conceilo
do espaco ajuridico. Este conceito — de resto em si plu-
rifacetado — permite na verdade a seguinte argumenta-
¢@o: O todo jurdico estende-se sobre um determinado
dominio € é. nestes termos. fechado. Ao lado daqueles
dminios’ legldO‘_ pelo Direito hi. na verdade. aqueles
outros c'wé nao sdo por ele afectados. como. por exem-
plo- s Yominios do pénsamento puro. dd cre’rﬁﬁ“u—diﬂ_
retacaes dé T Sociabilidade.  Estes dominios caem no
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«espago ajuridico». Aqui ndo se trata. pois, de lacunas.
mas de algo que se situa completamente fora do Direito.
Temos, consequentemente, a seguinte alternativa: oy
uma questio encontra soluqao no Direito positivo, e
ghido ndo estamos peran(e ‘uma Tdciina, o0 §1A"hac e
résolvida pelo Direito posmvo entdg cai no_«espago
ajuridicon — pelo que lambemhnao__ temos perante ngs
qualqtrer—lacuna” jusidica. Com. efeito, a
juridi¢a seria uma lacuna no todo juridico. guando _q
cérlo & gue o espaco ajuni:llco se estende para alem e
em volta do juridico (assxm BERGBOHM)

~ Somente poderemos atinar com um caminho atra-
vés deste emaranhado conceitual se nos concentrarmos
num determinado escopo teorético e, sob esta perspecti-
va, fixarmos certos pontos de referéncia. 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 ¢ uma determinada
metodica do pensamento do jurista. Falamos a propo-
sito de «integracio do Direito». Este conceito de
integragao juridica pressupoce logicamente um conceito
de lacuna, que nos podemos definir da seguinte manei-
ra; As lacunas sdo deficiéncias do Direito positivo (do
Dlreuo leglslado ou do Dnrelto consue(udmano), apre-
ensiveis como fallas ou falhas de conteido de regu-
tlamentadao Jurldlca para determmadas situacdes de
[acTo"e em que' € de esperar._essa reﬂulamentacao e em
que tais falhas postulam e admitem a sua remogao
attaves duma decisao judicial juridico- mtearadora‘ T As
Fac.unas aparecem portanto. quando fem a lei ném o o
Di'r‘"' eito consuetudinario nos dag utha resposta imediata
a uma questdo juridica. Como ja notamos, a lei fornece
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uma resposta quando esta dela é retirada por interpreta-
€30, mesmo que seja uma interpretagdo extensiva. Na
medida em que a interpretagdo baste para responderas
questoes Jurldxcas o Direito ndo sera pons,__la.r.unoso

Pelo contrario, a «analogiah» possul ja_uma fungdo
integradora. Ela nao exclui as lacunas, mas fecm
Tolmata-as. O mesmo vale dizer daguelas consideracdes

juridicas que se apoiam nos «principios gerais do Direi-
to»Etambém quando o legislador consciente e propo-
sitadamente deixou uma questdo juridica «em aberto»
para decisao, uma questdo que ele «deixou ao parecer
da ciéncia e da pratica» (tal como é o caso, v. gr., se-
gundo a expressa declara¢do de motivos anteposta ao
Codigo Penal, da tentativa inadequada (impossivel) de
um acto criminoso), teremos de falar duma lacuna.
Nestes termos, existem. nio so Jacunas involuntarias
como também lacunas voluntarias. Inversamente, em
minha opiniido. ja ndo deveria falar-se de lacuna quando
o legislador, através de conceitos normativos indetermi-
nadns, ou ainda através de clausulas gerais e cldusulas
discricionarias, reconhece & decisdo uma certa margem
de variabilidade (diferentemente, em todo o caso, PH.
HECK) Com efeito, aqui apenas nos encontramos
perante 'afrouxamentos .planeados da vinculagdo legal,
para efeitos. designadamente, de ajustamento da deci-
530 as circunstancias particulares do caso concreto ¢ as
concepcdes variaveis da comunidade juridica. Além dis-
50, sao sempre aqui prefixadas pela Jei a autoridade que
decide certas linhas de oriertacédo e certos limites. Por
conseguinte, nao havemos de olhar as consideragdes do
capitulo precedente como subordinadas 4s do presente
capitulo, mas como situadas ao lado destas, no mesmo
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plano. Aceita-se em todo o caso que a linha de fronteira
entre a aphcacao do Direito secundum legem e o preen-
chimento de lacunas praeter legem se torna _pouco ni-
tida nas clausulas _gerais e mas clausulas discricio--
il A

nanas. Por ultimo, decerto que é uma questio termino- -
Togica a maior ov menor extensdo do conceito de Ja-
cina:’ o ' '

2.2) Na alinea 1.2) falamos das «lacunas» sob o
aspecto da sua relagao intrinseca com o todo juridico.
Agoratemos de dedicar especial atengdo ao momento
ou aspecto da incompletude «insatisfatdria», da in-
completude contraria a um plano. Com efeito, ndo
podemos falar duma lacuna no Direito (positivo) logo
que neste nao exista uma regulamentagdo cuja existén-
cia nos representamos. Ndo nos ¢ licito presumir pura e
simplesmente uma determinada regu'l""entacao ‘antes,
temos que seniir a sua falta, se queremos’ apresentar a
sua nao-existéncia como uma «lacuna». Mas a inexis-
téncia da regulamentagio em causa pode corresponder
a um planc do legislador ou da lei, e entdo néao
representa uma «lacuna» que tenha de se apresentar
sempre como urna «deficiéncia» que estamos auto-
rizados a superar. Uma tal inexisténcia planeada de
certa regulamentagdo (propriamente uma regula-
mentagio negativa) surge quando uma conduta, cuja
punibilidade nds talvez aguardemos, «consciente e
deliberadamente» ndo ¢ declarada como punivel pele
Direito positivo. Se esta impunidade nos cai mal,
podemos falar na vérdade de uma «lacuna politico-
-juridica», de uma «lacuna critica», de uma «lacuna
impropria», quer dizer, de uma lacuna do ponto de vista
de um futuro Direito mais perfeito («de lege ferendan);
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ndo. porem. de uma lacuna guiéntica e propria. quer
dizer—duma lacuna no Dircito vigente («de lege Iala»)
Uina lacuna dé Tege ]ercnda apenas podc molivar o
poder lcolslalno a2 uma rctorma do_Direjlo..masnae o
)uu a um precm.hlmento da dita lacuna. A_calmatagdo
judicial de lacunas pressupde. uma.lacuna de legelata.
Ora ¢ justamente a partir da tarefa judicial do preen-
chimento de lacunas que nos pretendemos determinar o
conceito destas. pelo que tal congeito é por nds limitado
as lacunas de fege lata. O conceito acima referido do
«espaco ajuridico» tem. pois, uma certa justificagao. na
medida em que implica a ideia de que a ndo ligagdo.
«consciente e deliberada». de consequéncias juridicas a
determinados factos, possivelmente deixa estes factos
totalmente fora do Direito e nao provoca qualquer ver-
dadeira lacuna. Saber se numa dada hipétese a lei deve
ser entendida em termos de”i'e‘c?br:ltm’ r que certos “factos
pertencem 2o dominio do ajuridico, & novamen(e uma
questdo de interpretacdo, na qual a litd entré a5 teorias
interpretativas se volta a acender. dadg a quesido da
ajurldw:dade m,onsc:cnte e dellberada» poder ser res-

objecuvamenle do ponlo de vxsta da lel (cfr adldnte
p. 286). Mas vai-se demasiado lonoe quando secamente
sc cnuncia um «principio geral negalivo» segundo o
qual. sempre que nao esteja prevista uma consequéncia
juridica no Direito positivo. a aplicagao desta conse-
quéncia juridica € eo ipso inadmissivel. Assim, por
exemplo, laltando 2 expressa estatuicao de uma-obriga-
¢do de indemnizar para certas espécies de prejuizos. ter-
-se-ia de concluir sem mais pela rejeicao da pretensdo
do lesado a uma indemnizacdo. Ora a auséncia da res-
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pectiva consequéncia juridica (da obrigacdo de indem-
nizar) na lei nao significa necessariamente a existéncia
de um espago ajuridico: pode bem acontecer, antes, que
aquela auséncia represente uma verdadeira lacuna a
preencher pelo juiz, por ndo estar na «vontade» do
legislador ou da lei a intengao de excluir a consequéncia
juridica em questo.

O momento. da . «incongrugncia_com um plano»

ganha pamcular relevancia como elemento do conceito
detacuna-quando se trata da auséncia_de “disposigoes..
excepcionars. Para uma consideragdo meramente for-
ma]’ 'i'ntervem entio pura e, simplesmente o precelto-\
—regra de forma que também ai se ndg_poderia.falar
durhE ___gl_acl_l_na» Se, por exemplo, a interrupcio da
gr-a-videz por (iindicacéo social», ou seja, por necessida-
des economicas, ndo ¢ expressamente reconhecida pelo
Direito, hd-de intervir entdo automaticamente a dispo-
si¢ao-regra segundo a qual a interrupgao da gravidez ¢
punivél como «aborto», nos termos do §218 do Cddigo
Penal. Mas devemos por ainda a questao de saber se
efectivamente no plano do legislador ou da lei estd
implicita a2 intervengdo da norma-regra, ¢ nao, antes,
uma norma-excepcao. Na hipdtese do nosso exemplo,
em todo o caso, ninguém olhara a intervencdo da
norma-regra como incongruente com o plano do legis-
lador. Todavna é sempre v verdade que o _primeiro passo
a dar aqm ‘peto’ pensamento y do julgador consiste em ve-
rificar @ necessidade e a justificacdo. da integragao
de lacunas.

" Vamos esclarecer melhor, através dum novo exem-
plo. este ponto metodologicamente tdo importante. Uma
das mais célebres decisdes do Tribunal do Reich em
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matéria penal. a senten¢a de 11-3-1927 (Vol. 61, p.
242 e ss5.), teve de ocupar-se da questdo da interrupgao
da gravidez por indicacdo médica. Uma médica, com
base num parecer psiquiatrico e para evitar um suicidio,
havia interrompido a gravidez numa mulher em que se
tinham manifestado tead¢ncias para o auto-aniquila-
mento. Ainda ndo havia enldo — e de resto em parte
também hoje falta ainda — uma regulamentagio jun-
dica especial sobre a interrupgdo da gravidez com o fim
de salvar a vida ou a saidde das gravidas. O Tribunal do
Reich poderia ter resolvido muito facilmente o proble-
ma com base puma simples consideragdo formal e
dizer: «Existe, sim, uma regulamentagdo juridica. Com
efeito, nds temos, por um lado, uma disposi¢do penal
que comina uma pena para a morte do feto duma
gravida (§218 do Cddigo Penal). e temos, por outro
lado, certas disposigées relativas ao estado de necessi-
dude que excepcionalmente subtraem a punigao condu-
tas que doutro modo seriam puniveis. Todavia, estas
disposigces sobrec o estado de necessidade nao se
ajustam ao caso presente. Nio se lhe adapta especial-
mente 0 § 34 do Cddige Penal. o qual exclui a punigédo
quando o acio foi praticado em estado de necessidade
inculposo e impossivel de remover por outro modo, a
fim de afastar um perigo actual para o corpo e para 4
vida do agente ou de um seu familiar. Este preceito nido
serve ao caso, por (sso que a médica que provocou o
aborto nao estava ela mesma em situagao de perigo ¢,
pelo que respeita a gravida, ndo se tratava duma
parente sua em perigo. Logo, a médica, segundo os
preceitos juridicos vigentes, tem de ser punida pelo
crime do aborto». Um tal raciocinio. aparentemente
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forgoso do ponto de vista logico, apenas péde ser
ladeado pelo Tribunal do Reich pelo facto de este haver
reconhecido que a regulamentagao do aborto. bem
como a do estado de necessidade, eram «lacunosas» de
lege lata. Isto pressupGe que o pardgrafo relativo ao
aborto como que «clama» por uma excep¢do para o
caso de um perigo de vida ameagar a grdvida, e que a
regulamentagdo do estado de necessidade do § 54, que
apenas prevé a isengdo da pena quando o perigo
ameace O proprio agente ou um parente seu €, por seu
turno, havida como insatisfatoria do ponto de vista do
Direito positivo. Uma das traves-mestras da menciona-
da sentenga do Tribunal do Reich &, por conseguinte, a
proposigido segundo a qual o preceito sobre o estado de
necessidade contido no §54 do Cddigo Penal ndo
impede aque «seja excluida a ilicitude de certos actos
praticados em estado de necessidade... com base noutro
principic juridico, escrito ou ndo escrito» (p. 232). Esta
proposigdo significa, 4 luz das consideragdes por nos
acima feitas, que a regulamentagdo legal do estado de
necessidade contida no § 54 do Cadigo Penal ndo basta
para subtrair 4 punigdo todos aqueles casos que, de lege
lata, devemn ser isentos da pena prevista nos paragrafos
sobre o aborto. E precisamente ai que se funda o
cardcter lacunoso de toda a regulamentagdo iegal. Se
nada houvesse a opor 4 punigio, com base no §218,
no caso da «indicagdo médica», se 0 preceito relativo
ao estado de necessidade do §54 fosse considerado
como plenamente satisfatorio, e se, portanto, o cardcter
defectiva do regime legal ndo fosse reconhecido através
duma valora¢do, nio se poderia falar duma lacuna.
Mas, nos termos expostos, existe uma lacuna que o
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Tribunal do Reich preenchew pelo recurso av principio
«supralegal» da «ponderacdo e confronto dos bens ¢
deveres juridicos». estabelecendo a regra de que «a
interrrupcao medicamente aconsclhavel da gravidez ...
na hipotese de consentimento real ou presumidv da
gravida. também ndo constitui acto ilicito se € empreen-
dida por uma terceira pessoa compelente para apreciar
a situagao (da gravida) e quando seja esse o unico meio
de libertar... a dita gravida dc um perigo actual de morte
ou de um grave prejuizo para a sua saude» (p. 236).
Mais tarde, procurou-se achar a regulamentacao que até
ai faliava através do recurso a Lei destinada a evitar
descendéncia degenerada. de 14-VII-1926-26-VI-
-1935). Hoje vigora o pormenorizado «regime das
indicagoes» do §2(8 a (1976).

A sentenca do Tribunal do Reich de 1927 mostra-
-nos também uma vez mais como a pugna das teorias
interpretativas intervem: A questdo de saber se a falia
de uma disposicdo excepcional para a interrupcao da
gravidez por indicacde medica significa de lege lata
uma deficiéncia, e portanto. uma lacuna, pode scr ana-
lisada do ponto de vista do legislador historico ou da
perspectiva da actual sitwagdo juridica. Muitos créem
que sO0 podemos responder a questao de saber se uma
regulamentacda legal € lacunosa do ponto de vista do
anterior legislador historico {no nosso caso. c.g.. do
ponto de vista do legislador de [871). Segundo a teoria
da interpretagdo objecliva. hoje dominante. a guestdo.
deve. pelo contrario. ser respondida do ponto dec vista
actual. Na mmha opinido. na determinagdo_das
«lacunas» ndo nos podemos “electivamente ater apenas a
vontade do lcuqladur hmonco A muodanca dds concep-
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coes de vida pode fazer surgir lacunas que_ante-
normeme nao hawam _sido notadas e que temos de
considerar como lacunas do _Direjto, vigente..e.ado
S1We§‘menle como «lacunas Juridico politicas». Como
‘também se diz, nao ha apenas «lacunas primarias»,
lacunas de antemdo inerentes a uma regulamentagdo
legal, mas ainda «lacunas secundarias», quer dizer,
lacunas que s6 supervenientemente se manifestam,
porque entretanto as circunstancias se modificaram.
Isto vale, de resto, ndo s6 para a modificagdo das valo-
ragoes, mas tambem pelo que toca 4 alteragio das
circunstdncias de facto relativas ao objecto da regu-
lamentagdo : As regulamentagdes juridicas ndo raro se
tornam posteriormente lacunosas pelo facto de, em
razdo de fenomenos econdmicos inteiramente novos
(pense-se na inflagdo) ou de progressos técnicos (avia-
Gdo, filmes, discos, radio, televisao, cirurgia do cerebro,
inseminagdo artificial), surgirem questdes juridicas as
quais a regulamentagdo anterior ndo dd qualquer res-
posta satisfatdria'’. Quanto ao mais, queremos abster-
nos aqui de novas subdivisées do conceito de lacuna.
Temos jd uma v15ao suﬁcnentemente clara deste concei-
to como tal para agora nos podennos voltar para o
probiéma principal, que é o de saber através de que.
métodos dé périsamento juridico se hi-de proceder ao
preenchlmento das lacunas.

"~ O mais conhecido destes métodos € o argumento
de afidldgia: Dele nos temos de ocupar — se bem que
apenas sumariamente — em primeiro lugar. Tomemos
um exemplo simples: O ja nosso conhecido §226 do
Codigo Penal determina que as ofensas corporais — por
exemplo, as tatuagens ou experiéncias meédicas no
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corpo humano — néo constituem factos ilicitos quando
sdo praticadas com o conseniimento do lesado e ndo
sdo contrdrias aos bons costumes. Sobre o significado
do consentimento do lesado quando se trata de privagao
da liberdade (cdrcere privado), quando se trata, por
exemplo, de fechar um estudante a pedido sen num
Instituto, durante toda a noite, para que ele ai possa,
sem ser perturbado, trabalhar na sua dissertagio. nada
determina a lei. Falta uma disposi¢do paralela a do
§226 @ . 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 privagao da liberdade com o consentimento da
vitima deve ser licita, no caso de o facto nao ser
contrario aos bons costumes.

A estrutura logico-formal deste argumento tem
quebrado a cabec¢a a muita gente. O mais importante
sobre este ponto pode ser encontrado no livio de
ULRICH KLUG. Juristische Logik, 2.2 ed., pp. 110
ss.. onde sao apresentadas as principais teorias da
logica tradicional ¢ se procede ainda_a_um escla-
re¢iménto do argumento com base na logistica. .Nos
‘apenas nos referimos aqueles pontos nos quais se situa
a problematica especial do argumento de analogia
juridica. Usualmente diz-se que a conclusao por ana-
logia é uma conclusdo «do particular para o particular»,
a0 passo que a conclusdo por dedugao vai do geral para
o particular e a conclusao indutiva do particular para o
geral. A justificacao da conclusdo dedutiva, a dedugdo
do particular do geral, € sem mais evidente e € rigo-
rosamente demonstrivel no plano teorético, especial-
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mente com os meios da logica moderna. A conclusdo do
particular para o geral, a conclusio indutiva, desde
sempre foi considerada como logicamente mais proble-
matica do que a conclusdo dedutiva. Finalmente, a
conclusao por analogia, como conclusdo do particular
para o particular, ¢ altamente questionavel do ponto de
vista logico. Com que direito me é licito presumir, ou
muito menos «concluir», que aquilo que convém a um
particular também convém a outro particular? Com que -
direito, no nosso exemplo, concluo eu da eficacia
justificadora do consentimento nas ofensas corporais
para a eficacia justificadora do consentimento na priva-
¢do da liberdade (carcere privado), dado que a lesdo
corporal ¢ a privagao da liberdade sdo diferentes
espécies de ilicito? A resposta é: a ofensa corporal ¢ a
privagao da liberdade sdo semelhantes entre si em tal
medida que aquilo que ¢ justo para a primeira também o
¢é para a segunda. E, assim, o multissignificativo concei-
to de semelhanga torna-se o eixo da conclusdo. Ao
mesmo tempo, destaca-se a importancia do geral, do
comum, para a legitimidade da conclusdo. A ofensa
corporal e a privagdo da liberdade hio-de ter algo_em
comum (a saber, a violagdo de interesses pessoais),

para poderem ser submetidas 2 um tratamento igual.
Dai a antiga concepgio de que 2 conclusdo analdgica se
compéde de indugdo e dedugdo. Somente quando, dos
fenomenos particulares, a partir dos quais se conclui
(no nosso exemplo: a regulamentagio da ofensa corpo-
ral praticada com o consentimento do lesado), se
abstrai um pensamento geral (no exemplo: a licitude da
violagdo dos interesses privados quando exista o con-
sentimento do lesado), é que é possivel concluir (dedu-
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Gdo0'") para um outro particular (a licitude da privagao
da liberdade quando exista o consentimento da vitima),

Se agora, apds estas indicagoes sobre a logica do
argumento de analogia, nos voltarmos mais para a
problemadtica «axiologica» especial do mesmo argumen-
to no dominio do pensamento juridico, poderemos dizer:
Para que exista uma conclusdo de analogia juridicamen-
te admissivel, requer-se a prova de que o particular,
em relagdo ao qual a regulamentagdo falha (no exem-
plo: a privagao da liberdade com consentimento). tenha
em comum com o particular para o qual existe regu-
lamentacdo (no exemplo: a ofensa corporal com con-
sentimento) aqueles elementos sobre os quais a regu-
lamentagdo juridica (§226a) se apoia. O §2264a
baseia-se na antiga maxima segundo a qual «volenti
non fit iniuria». cuja validade em todo o caso pres-
supée 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 ¢ traga ainda
um limite especial a esta liberdade de disposicao ao
exigir que se tenham em conta os «bons costumes».
Somente porque a maxima «volenti non fit iniuria» ¢ os
respectivos pressupostos valen para a privagdo da
liberdade da mesma forma que para a ofensa corporal, é
que € possivel transplantar per aralogiam a regu-
lamentacdo juridica do § 226 a da ofensa corporal para
a privagao da liberdade. A «semelhancga» entre a ofensa
corporal e a privagao da liberdade consiste precisamen-
te no facto de que, aqui como além, sao lesados bens
juridicos pessoais que. dentro de certos limites, sao
confiados a0 poder de disposicao do prejudicado. A
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analogia ¢ licita enquanto se verificar aquela semelhan-
¢a. La onde a semelhanca cessa, onde aparece uma
diferenca essencial, a analogia encontra os seus limites
€ surge, em certos casos, o chamado argumento a
contrario, a saber, 0 argumento que parte da diversida-
de dos pressupostos para a diversidade das consequén-
cias juridicas. Se, por exemplo, um aborto foi praticado
com o conséntimento da gravida, segundo o argumento
a contrario tirado do §226a do Codigo Penal o
consentimento como tal nao tem poder para afastar a
ilicitude, pois que o aborto nio representa tdo-somente
uma lesdo do corpo da gravida, o feto ndo é simples-
mente «pars viscerum» (parte integrante do corpo
materno) e, por isso, também ndo é um bem juridico
pessoal do qual a gravida possa dispor; a mais disso, o
aborto, na medida em que nio exista uma indicagio
moralmente reconhecida, ofende os bons costumnes.
Como é sabido, tem-se utilizado o facto de o  jurista
frequentemente se encontrar perante a altemauva argu-
miénto de analogia ou argumento a contrario, e de se
debater com a duvida sobre a qual destes argumentos
deve dar preferéncia, tem-se utilizado este facto, dizia,
para, no plano légico, langar uma fundamental suspei-
gdo sobre estes modos de argumentagao jp;idiéi’ﬁﬁ;?—
cialmente a Escola de Direito Livre atacou neste ponto.
Tomemos um exemplo simples, ja referido por ENNE-
CCERUS e recentemente ainda por BARTHO-
LOMEYCZIK®: Segundo a Lei das Doze Tabuas {cfr.
Digesto, Livro IX, Titulo 1) o proprietdrio dum «qua-
dripede» (quadrupes) responde pelos prejuizos que o
animal tenha causado (cfr. de resto a actual responsabi-
lidade do «mantenedor» dum animal: § 833 do Cddigo
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Civil). Ora Jevantou-sc a questio da responsabilidade
do proprietdrio pelos prejuizos causades por um animal
bipede. por exemplo. um avestruz africano. Se manti-
vermos o ponto de vista de que, através duma «simples
interpretag¢do» , um animal bipede ndo pode ser conver-
tido num «guadrupes», achamo-nos perante a alternati-
va: argumento de analogia ou argumento a contrario.
No puro plano I6gico-formal estes dois argumentos, que
conduzem a resultados completamente diferentes_tém 2
mésma legitimidade. Tanto se pode dizer que aquilo-que.
vale para quadnipedes deve valer também, em-virtude
da semelhanga, para animais bipedes.igualmente-peri-_
£0s0s, como se pode concluir que aguilo que € prescrito
em relagdo a quadripedes ndo pode valer para outros
animais. Os proprios romanos preferiram o argumento
de apalogia: «haec actio utilis competit et si non
quadrupes, sed aliud animal pauperium fecit» {assim
PAULUS, Digesto, lugar ja citado). E isto com inteira
razdo, pois que «o fim juridicopolitico do preceito
sobre a responsabilidade era o de estabelecer uma
responsabilidade especial por seres vivos que podem,
sim, agir desatinadamente, mas que nao sio dotados de
razdo humana e, por isso em consequéncia da sua natu-
reza bestial, podem com particular facilidade causar
prejuizos graves» (BARTHOLOMEYCZIK, lugar ji
citado). Verificamos que a escolha entre o argumento de
analogia e o argumento a contrario nao pode de facto
fazerse no plano da pura logica. A ldgica tem que
combinarse com 2z teleoldgica. Quer isto dizer: O
processo formal de concludéncia, que, € claro, tem de
ser logicamente correcto, praticamente s6 funciona em
ligagdo com determinados conhecimentos materiais que
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tém de ser adquiridos através duma metodica especifi-
camente juridica. Podemos mesmo avangar mais um
passo e afirmar: o argumento juridico da analogia nao
se nutre apenas da sua seguran¢a logica € da sua
aplicabilidade juridico-pratica baseada na «semelhanga
juridica», mas mergulha as suas raizes ainda mais
profundamente no chio do Direito ao pressupor que.
para a aplicagao deste. os preceitos legais e consuetu-
dindrios podem e devem ser frutuosos nio so directa
como ainda indirectamente. Os juizos de valor gerais da.
lei e do Direito consuetudinario devem regular e domi-
flar ndo s6 os casos a que imediatamente respeitam mas
também aqueles que apresentem uma conﬁguracao
semelhante, ~ - : R

“Eis o que de fundamental se pode dizer sobre o
argumento de analogia como meio do preenchimento de
lacunas. Quanto aos maltiplos problemas paniculare:s
conexos com © conceito de «andlogia» nd Direito, 50
sucintamente os podemos aflorar aqui, que ndo trata-lgs
désenvolvidamente:

" 1) Toda a regra juridica ¢ susceptive! de aplicagao
analogica — ndo so a lei em sentido estrito, mas
também qualquer espécie de estatuto e ainda a norma
de Direito consuetudinadrio. As conclusoes por analogia
N30 tém apenas cabimeato dentro do mesmo ramo de
Direito. nem tao-pouco dentro de cada Codigo, mas
verificam-se também de um para outro Codigo e de um
ramo de Direito para outro'’.

2) Vemos a analogia intercalada entre a interpre-
tagdo e ‘o argumento g contrario. Assim como nio é
muito ficil determinar, em cada caso concreto. a justa
rela¢do entre o argumento de analogia e o argumento g
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conirario, também nem sempre ¢ facil descobrir a
correcta linha de fronteira entre a interpretag¢io € a ana-
logia. De um modo geral podemos dizer: a analogia
insere-se por detrds da interpretagdo. por detras mesmo
da interpretacdo extensiva. Se, para a interpretagao. se
assenta na regra de que ela encontra o,seu limite la
onde o sentido possivel das palavras ja nio dd cobertura
a uma decisao juridica (HECK: «Q limite das hipdteses
de interpretagao € o ‘sentido possivel de letra'»), é neste
limite que comega a indagagdo de um argumento de
analogia. Seja-nos permitido lembrar uma vez mais o
exemplo do avestruz. que nem mesmo com a methor
das boas vontades pode ser enquadrado per interpreta-
tionem no conceito de «quadrupes», pois que a isso se
opde o sentido literal. Nio raramente, porém, é duvi-
doso se o sentido literal n3o poderd ser referido a
situagdo concreta atraves duma «interpretagao extensi-
va». Quando. por exemplo. o §46 do Codigo Penal
garante isengdo da pena a0 «agente» se este esponta-
neamente desiste da tentativa. pde-se a questdo de saber
se. «sepundo o teor literal», por «agente» se pode
entender também um comparticipante — por exemplo,
um instigador ou um cumplice. Seguramente, pois, que
a linha hmitrofe entre a intevpretagao (especialmente a
interpretacdo extensiva), por um lado, e a analogia. pelo
outro, € fluida. E isto tem importancia pratica, nomea-
damente quando seja juridicamente permitida toda e
qualquer espeécie de interpretacdo mas seja proibida, ao
invés, uma aplicagio analogica dos preceitos juridicos
(vide infra, al. 5). :
3) As questdes da metodologia da interpretagdo
reaparecem;, mutatis rautandis, na analogia, especial-



295

mente a questdo de saber em que medida. para a des-
¢oberta do «pensamento tundamental»  decisivo, se deve

=2k

procurar a voniade do legisiador hlSlOl’lCO ou a vontade

«objectlva» da propna le1 e. logo.a questao e saber.

a apreensao do respectlvo senndo (nao se conhece
apenas uma mterpretacao teleo v__glca mas_tambem,
como pudemos venf car no nosso exemplo. uma ana-
Iozlﬁ“t‘leologlca‘) T T

7f) Dlslmgue-se tradlmonalmenle entre analogia da

Termos da distingdo: Ao passo que a analogla da len
parte de uma regra le'ldlca isolada (v gr..o §226a do
Codigo Penal) ¢ dela_retira um pensamento. funda-
mental aplicavel a casos semelhantes. a analogia do
Direito parte «duma plurahdade de normas juridicas» e
vdesenvolve com base nelas (através da lnduqao) prin-
cipios mais gerais que aplica a casos que nao cabem em.
nenhuma norma juridica» (asstm ENNECCERUS)™,
Um exemplo de analogia do Direito surge. v. gr.. quan-
do. de uma série de preceitos individuais do Codigo
Civil que impGe a obrigagdo de indemnizar por uma
conduta culposa em face da contraparte contratual. na
fase da contratacao (§§122. 179, 307. 309, 463. 2.2
parte. 523, all, 524, alfl. 600 e 663 do Codigo Civil).
s¢ deriva o principio geral de que logo a simples
iniciacdo das negociagoes fundamenta um dever de
cuidado entre as partes cuja violacdo induz em respon-
sabilidade por perdas e danos (a chamada responsabi-
lidade por culpa in contrahendo). Vé-se claramente que
a distincao entre analogia da lei e analogia do Direito.
assim entendida. no fundo apenas se refere a base de
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indugdo usada na elaboragio do pensamento fundamen-
tal, base essa que num caso ¢ mais restrita € no outro é
mais ampla. Com razao se poderia, pois, dizer que
apenas se trata aqui de uma diferencga de grau. A outras
tentativas de definir a distingao entre analogia da lei e
analogia do Direito ndo nos referiremos aqui.

5) Ha limites para a analogia. Questiondvel €, em
todo o caso, a famosa madxima: singularia non sunt
extendenda, quer dizer, os preceitos excepcionais nao
podem-setestendidos — nem mesmo através da ana-
logia, portanto. Na verdade, vale afirmar: Se uma dis<
posicio é editada para um determinado caso excepcio-
nal ou para um grupo de tais casos, ndo pode, ¢ eviden-
te, ser analogicamente aplicada a  casos nos quais se
nao verifique esta situagdo excepcional. Quando, por
exemplo, os § §844 e 845 do Cddigo Civil reconhecem
excepcionalmente a certos grupos de pessoas imediata-
mente prejudicadas por actos ilicitos um direito a
indemnizagdo, conferindo, por exemplo, aos membros
da familia com direito a alimentos e prejudicados pela
morte culposa do chefe de familia, um direito a uma
pensdo alimentar, estes preceitos nio podem ser aplica-
dos em beneficio de outras pessoas indirectamente
prejudicadas, ndo podem ser apficados, e. g., em bene-
ficio de pessoas que poderiam ser contempladas com
liberalidades ou beneficéncias espontaneas por parte do
falecido. Aqui hd lugar, pois, para o argumento a
contrario: na falta dos pressupostos particulares, a
consequéncia juridica especifica tem de ser denegada.
Mas, por outro lado, nos limites do pensamento funda-
mental do preceito excepcional, ¢ bem possivel uma
analogia. Quando, por exemplo, o § 247 do Codigo de
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Processo Penal permite que ¢ acusado, com direito em
principio a estar presente no julgamento, seja excepcio-
nalmente afastado da sala de audiéncias, porque «é de
recear que um co-réu ou uma testemunha, ao ser ouvida
na presenga daquele acusado ndo dird a verdade», é
possivel uma aplicagdo analogica deste preceito «singu-
lar» ao caso de uma testemunha, na presenga do acusa-
do, ficar psiquicamente incapaz de fazer sequer um
depoimento. O Tribunai do Reich teve de decidir o inte-
ressante caso {(cfr. RGSt. 73, pp. 355 e ss.) em que
uma lestemunha, contra a qual o acusado havia pratica-
do uma tentativa de violagdo, no julgamento e na
presenga do mesmo acusado caia em convulsdes e
ficava incapaz de depor. Aquele Tnbunal fez apro-
posito a seguinte consideragio: «O pensamento fun-
damental do preceito do § 247, al. I, do Codigo de Pro-
cesso Penal consiste em que a presenca do acusado du-
rante a audiéncia de uma testemunha nao devera cons-
tituir qualquer obstaculo a serena indagagio da verda-
de». O receio de a testemunha, por causa da grave
doenga nervosa que o facto do acusado lhe provocou, ndo
poder fazer qualquer depoimento na presenca deste,
«deve ser equiparado ao receio de a testemunha ndo
fazer um depoimento veridico, que ¢ a unica justificagdo
expressamente (!) prevista pelo §247 do Codigo de
Processo Penal para a medida nele referida».

A maxima «singularia non sunt extendenda» deve,
portanto, ser manejada com a maior cautela e nao diz
propriamente nada de novo em face das consideragdes
anteriormente feitas sobre a relagdo entre a analogia e o
argumento a contrario. Diversamente, tem de reco-
nhecer-se como limite a admissibilidade da analogia a
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proibi¢do desta, por vezes estabelecida pelo legislador.
O mais célebre caso de aplicagio estd contido no
principio de Direito Penal «nullum crimen sine lege,
nulla poena sine lege», o qual. sepundo uma concepgao
inteiramente dominante, implica a proibigdo de fundar a
condenagdo e a punigao por acto ilicito numa lei que
apenas mediatamente seja aplicavel (vide actualmente o
artigo 103, al. 2, da Constitui¢ao). Isto quer dizer que
é, por exemplo. inadmissivel punir como violacao de
domicilio as chamadas telefonicas nocturnas feitas com
intuito malicioso, pois o preceito penal do § 23 exige
que o periurbador da paz domiciliar se «introduz» na
habitacdo. E pelo menos questionavel a jurisprudéncia
do Tribunal Federal segundo a qual o acido cloridrico
diluido é uma «arma», nos termos do §223a do
Cddigo Penal (BGHSt. I, pp. 1 e ss.). Como critério
decisivo para a determina¢do dos limites entre uma
interpretagdo extensiva, ainda permitida, e uma aplica-
¢do analdgica, que jd o nio € — determinagdo essa que.
sendo necessaria em cada novo caso. é frequentemente
insegura —, temos de novo o sentido literal possi-
veld),

De outros argumentos que, de forma semelhante a
da conclusio analdgica e & do argumento a contrario,
‘podem servir para utilizar dadas normas juridicas com.o
fim de preencher lacunas, ndo podemos tratar aqui
Deixamos, portanto, de lado o «argumentum a ma _JLon
ad minus», o seu inverso, o «argumentum a minori ad
majus», e outros argumentos semelhantes®. Agora
vamos voltar-nos para a questio de saber por que modo
se deve proceder ao preenchimento de lacunas guando a
«capacidade de expansao» ldgica e teleologica da lei ou
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de uma norma de Direito consuetudmano nio baste
para descobrir ¢ ¢ fundamentar a deagao procurada.
~— ~Como exemplo impressivo comegaremos por esbo-
¢ar aqui apenas brevemente o problema do erro sobre a
proibi¢do no Direito penal, o qual na verdade desde
1.1.1975, em virtude de regulamentacdo lega! pela
segunda lei de reforma. do Cddigo Penal (§17 deste
Codigo) nido representa ja uma «lacuna», mas que até
entdo, a falta de um preceito directamente aplicavel.
constituia un dos mais inseguros objectos de disputa da
dogmiitica juridico-penal. Pois o0 Caodigo Penal de 1871
declarava na verdade que o autor de uma ac¢ao punivel
nio podia ser censurado a titulo de ter cometido
dolosamente o crime, quando desconhecia (p. ex., ndo
sabia que fazia uma afirmacdo falsa, ou nio lhe passou
pela mente que estava a provocar um incéndio) aquelas
circunstancias ou consequéncias da sua conduta com as
quais se preenchia a «hipotese legal» de um ilicito
penal. Mas ja nao era respondida a questio de saber
como resolver o problema do dolo do agente guando
este na verdade teve presentes todas as circuntancias da
sua acgdo ou omissio mas julgou que ndo violava
qualquer proibigdo (p. ex., considerava a homosexua-
Jidade como licita em geral). Nao é ja indicado apresen-
tar as diferentes teorias que se formaram para a
colmatagdo desta melindrosa «lacuna» e descrever
como se comportou a jurisprudencia perante esta ques-
tdo. Mas certamente continua a interessar como é que o
BGHStr., pouco apos ter retomado a sua actividade,
através de uma «complementagdo do direitor» muito
radical (BGHStr. vol. 2, pp. 194 e ss.) fez desaparecer
a debatida questdo ainda em aberto até aos ltimos
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anos. Designadamente, remontou ao «principio basico
intangivel de toda.a punigdo, que pressupde a culpa».
Desenvolvendo mais este principio por meio de uma
andlise da wesséncia» da culpa (culpa é «censurabilida-
de» ), chegou a conclusdo de que o agente de um delito
s tera procedido com culpa quando tenha tido a
consciéncia de praticar um ilicito ou pelo menos tivesse
podido adquirir tal consciéncia «se fizesse o esfor¢o
devido» — uma solugao tio simples como satisfatoria ja
proposta antes por varios autores na ciéncia do Direito
penal e que depois também o lepislador penal aceitou
com esta formulagdo ainda mais simples: «Se, ao
cometer o facto, falta ao agente o conhecimento de que
pratica um ilicito, age sem culpa, quando ndo tenha tido
possibilidade de evitar esle erra. Se o agente pdde evitar
o erro, a pena pode... ser reduzida» (§17 do Caodigo
Penal). O BGH considerou expressamente como sendo
sua tarefa «descobrir e aplicar, pela via heuristica
judicial, aqueles principios juridicos que asseguram a
actuagao do principio da culpa e se conformam a
esséncia da mesma culpa». Sim, numa passagem (sob
V) aquele Tribunal declara mesmo que, na busca
judicial da regulamentagao legal «em falta » se trata de
«principios juridicos — anteriores a qualquer norma
legal — que resultam necessariamente da esséncia da
culpa». E, pois, uma espécie de «direito natural» que
assim € proclamado.

Se agora quisermos confrontar com este exemplo,
que € um exemplo «histérico» no duplo sentido, acima
definido. um problema de lacuna «actual», candente, e
ainda ndo definitivamente resolvido. serve-nos. para o
eferto um singular grupo de casos do dominio do auxilio.
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a eutanaSIa . hoje tdo debatido. Como apreciar juridica-
Thente um tratamento medico com morfina para aliviar
as dores insuportdveis de um paciente jd irremediavel-
mente condenado & 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 4 lei penal e a sua «interpretagao» tradicional.
temos de reconhecer o seguinte: o encurtamento da vida
conscientemente «aceite» ou «dado de barato» (porque
prognosticado como altamente provavel) € um acto de
homicidio doloso (voluntario ). que em todo o caso pode
ser punido com uma pena mais branda quando possa
estar ligado 4 «solicitacdo expressa e séria» do paciente
morto (§216), a qual solicitagio de resto talvez ndo
possa ser vista desde logo no apelo usual: «senhor
doutor, ajude-me™. E também ¢ duvidosa a existéncia
de um erro invencivel sobre a proibigdo por parte do
médico que provoca a «morte misericordicsan. Mas
repetidas vezes surgem casos nos quais a primitiva
apreciagdo prima facie de Direito penal ¢ sentida como
insatisfatoria, sim, mesmo como desumana. E por isso
se procuram pontos de vista que permitam, por um
lado. considerar a regulameniagdo legal como «la-
cunosa» e «carecida de complementagao» €, por outro
lado. rectificada de um modo satisfatdrio. Como tais
pontos de vista podem referir-se (em poucas palavras)
a autonomia do pacients que estd a morrer, a vocagap
inStitucional da profissdo médica, que é ajudar aguele
com as suas medidas médicas, mesmo quando a estas
vau lwados certos riscos, a «razoavel» ponderaqao dos
lmeresses (logo, de novo o «estado de necessidade
supra-legal»'), o afirmar-se da moral (da morat da
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compaluao]__perante exigéncias _excessivamente rigo-
rosas. 4 nihdanca das concepgdes mundividenciais— e
religiosas. ‘a necessidade de um Ju_lg_menl articular
dos «criminosos por conviccdon, a consideragdo da
«dignidade humana» _reconhecida na Lel JFundamental ¢
impondd que. sempre que [ possivel. nao..se. deive--o-
homem exposto a um fim «repugnante», etc..

Se agora reconsiderarmos’ e indagarmos em que
medida, para além da analogia. do argumento a conira-
rio e argumentos semelhantes. é possivel trazer a
colagdo maximas e «topoi» da espécie das acabadas
de referir, que se apresentem como juridicamente
reconhecidas ou pelo menos discutiveis («defensa-
veis» ), encontramos na legislagdo (como directivas
gerais), na jurisprudéncia e na doutrina. além das ja
mencionadas figuras juridicas e figuras de pensamento
(esséncia da culpa. estado de necessidade supralegal.
institui¢do) declarados como critenos relevantes ou
determinantcs ainda os seguintes: Os Principios gerais
do direito. v espirito da ordem juridica. as valoragdes
da camada dirigente. o «direito justor, o direilo natu-
ral ou a «natureza das coisas», «0 meio Justo para o
fim justo». muitas vezes ainda (nomeadamente no
circulo dos sequazes da Escola do Direito Livre) a
wvatoracdo propria e criadora do juizr. A propria
legislacdo tem-se sentido frequentemente u?n—:afm
remeter para esta ou aquela maixima, para 0 casg do
aparetxmenlo de_lacunas. Para os «principios gerais»
remetia jd o Direito Provincial Geral da Prussia. na
Introducdo. §49. ¢ o Projecto do Codigo Civil, § 1,
fazia-o para o «espirito da ordem juridica». O Codex
turis canonici de 1917 igualmente determina, no candn
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20. que. na falta dc normas expressa ou analogicamentc
aplicaveis. a decisdo deve ser retirada «a generalibus
juris principiis cum aequitate canonica servatis». O
artico 38 do Estatuto do Tribunal Permanente de
Justica Internacional da Haia invoca os «principios de
Direito concordemente reconhecidos pelos Estados civi-
lizados». Mas o principio que alcan¢ou uma particular
celebridade foi o do artigo | do Codigo Civil suigo,
principio esse que ja remonta a ARISTOTELES (Etica
Nic. V 14); «No caso de ndo ser possivel descobrir na
lei qualquer norma, o juiz deve decidir segundo o
Direito consuetudinario e. se tambemn este faltar, segun-
do a regra que ele. como legistador, estabeleceria,
seguindo a doutrina e jurisprudéncia consagradas».
Temos que nos abster de focar aqui a questao de
saber de onde procedem propriamente todos estes prin-
cipios relativos ao preenchimento de lacunas e em que
relagdo hierarquica se encontram entre si (se. v. gr..na
falta do Direito consuetudinario ¢ da analogia. se deve
recorrer primeiro as valoragdes da camada dirigente e
so depois aos principios gerais do Direito, ou inversa-
mente. e ainda se a valoracao pessoal do juiz tem uma
iimportancia primaria ou apenas deve constituir um
ultimum refugium ). Ela é uma questdo filosofico-juridi-
ca por exceléncia. Frequentemente fundamenta-se a
competéncia do juiz para preencher as lacunas e a
fepitimidade deste ou daquele método de as colmatar
num poder especial conferido por lei ou no Direito
consuetudindrio, e especialmente ainda na posigdo
tradicional do juiz — 0 que sem duvida constitui uma
soluciao positivista da questao. Ao tema do nosso livro
apenas pertence o problema de saber quais as ope-
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racdes mentais a que as citadas formulas nos obrigam.
Mas também este problema é tdo complexo que temos
que nos contentar com indica¢bes esquematicas. Con-
forme o grau de abstracgio dos chamados «principios
do ordenamento juridico»,, assim resulta uma diversi-
dade de formulas. Trata-se de principios dotados de
validade geral, ou deve perisar-se antes em principios
historico-concretos, pertencentes a uma ordem juridica
«individual»*'®. E claro que um preenchimento de
lacupas segundo o0s prmcnplos juridicos_gerais _—ou
ségundo o «Direito natural» tem em vista, em primeira
linha, principios juridicos absolulos de validade a le_abso-
lutamente geral, ou pelo menos maximas fomansmmo
o principio da ponderacao e confronto dos bens e deye-
res juridicos ou o principio do «meio justo pa[a_o_ﬁm_
justo», cujo conteddo pode entao ser reconduzido, sem
divida, a particulares dados histgricos. Ao con—(?ﬁ:lg—as
formiilas qué se feferem ao «espirito da ordem juridica»
ou, ainda mais claramente, aquelas que se referem as
«valoragées da camada dirigente», remetem de modo
inteiramente imediato para principios apenas histo-
ricamente validos. Se recordarmos de novo os nossos
exemplos, haveremos de considerar a solucado dada ao
problema do erro sobre a proibicao — ndo obstante a
sua discutibilidade — como uma decisdo de validade
geral. ao passo que a solugio do problema da interrup-
¢do da gravidez por indicagdo ética se apresentara antes
como uma decisdo condicionada por valoragées histo-
ricamente variaveis. Pelo que respeita agora ao preen-
chimentg_de, lacunas. airavés do recurso a ideia_do
Dlrelto nalural diremos que o pensamento_juridico
envereda aberlamenlc neste caso por trilhos ﬁlosofco-
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-juridicos que nds agora ndo podemos seguir. pois ndo
podemos ofetecer aqui qualquer idgica do Direito, natus.
ral. Pelo contrdrio, na medida em que o preenchimento
‘das lacunas recorre a valoracdes historicamente dadas,
aplicam-se-lhe aquelas consideragdes que no capitulo
anterior dedicamos a valoragdo judicial «objectiva»
(feita com base em valoragdes previamente diddas).
Aqui transparece de novo, em todo o caso, que os
limites entre conceitos normativos e cldausulas que
remetem para valoragoes determinadas («ofensa dos
bons costumes», e. g.), por um lado, ¢ os principios do
preenchimento de jacunas, pelo outro, se diluem, pelo
que também os limites entre a descoberta do Direito
secundum legem e a descoberta do Direito praeter
legem se nos revelam pouco claros. De especial inte-
resse metodologico sio, porém, as maximas formais do
preenchimento de lacunas, como o principio do meio
justo para o fim justo. ou o principio da ponderagdo e
confronto dos bens e deveres juridicbs. ou a «lei juridica
fundamental» estabelecida por SAUER, que fixa como
critério de orientagdo a «maior utilidade possivel para a
comunidade estatal, um proveito maior que 0 prejuizo».
Pelo que respeita ao principio do meio justo para o fim
justo, que. por exemplo. Eb. SCHMIDT. na esteira de
certas ideias de STAMMLER e GRAF zu DOHNA,
recomenda como meio de preenchimento de lacunas (e
fa-lo precisamente também a proposito da interrupgio
da gravidez por indicacdo especial), ¢ evidente que ele
exige, além de coonsideragoes puramente teleologicas
sobre a aptidio de uma regutamentagio juridica para a
realizacdo pritica de determinados fins. uma valoracao
Juridica, moral ou cultural tanto do préprio fim como do
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meio de que se langa mdo para o atingir. O principio da
ponderacio e confronto dos bens e deveres, que jd apa-
rece na literatura juridica do século passado, por exem-
plo no Handbuch des Strafrechts de BINDING, de
1885 (p. 760), foi aceito pelo Tribunal do Reich na sua
ja mencionada decisao sobre a interrupgio da gravidez
por indicagdo médica (RGSt. 61, pp. 242 e s5.) ¢ ai
formulado da seguinte maneira: «Em situagoes da vida
nas quais uma ac¢do que preenche exteriormente o tipo
legal de uma espécie criminosa € o unico meio de
proteger um bem juridico ou de cumprir um dever
imposto ou reconhecido pelo Direito, a questio de
saber se aquela acgao é licita, ndo é proibida, ou é
ilicita deve ser decidida com base no valor relativo que
o Direito vigente reconhece aos bens juridicos ou deve-
res em conflito» (p. 254¥'), E patente que esta formu-
la, além de consideragoes praticas. além de conside-
ragoes técnicas (qual a gravidade do perigo que ameaca
o bem juridico, em que medida é necessario sacrificar
um bem ou um dever?), exige também genuinas valo-
racoes (qual o bem, qual o dever que ¢ mais elevado e
mais importante?). Estas valoragdes, por seu tumo,
hao-de entio eventualmente apoiar-se de novo em
quaisquer critérios de valor «objectivos». O Tribunal do
Reich procurou uma ligagido com o «Direito vigente»,
considerando que das molduras penais do Cédigo Penal
se podenia retirar uma qualquer indicagdo sobre a valo-
racdo relativa dos diferentes bens juridicos. Assim, por
exemplo, como o assassinato (homicidio qualificado) e
o homicidio simples sao punidos mais severamente do
que o aborto. isto mostra que a vida duma pessoa
{nascida) tem uma cotagio superior 2 da vida do feto. E
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algo de semelhante se poderia dizer a respeito da «lei
juridica fundamental» de SAUER.

Mas tambem a formula do Cédigo Civil suico
levanta problemas muito delicados. Em que medida.
por exemplo, deve o juiz. que se ha-<de comportar como
legislador, apoiar-se na sua concepgio eminentemente
pessoal duma legislacao acertada, e em que medida
deve ele esforgar-se por manter uma ligagdo com o
legislador histérico? Segundo que principios actua afinal
o proprio legistador na descoberia do Direito? Recen-
temente o jurista suico A. MEIER-HAYOQZ dedicou ao
artigo 1, al. 2. do Codigo Civil suigo um extenso livro
com o titulo: «Der Richter als Gesetzgeber» (1951).
Para ele remetemos o leitor. O problema da descoberta
do Direito pelo legislador. o problema da «metodologia
legislativar . constitui por si um dominio problematico
proprio e exlenso a que aqui apenas nos podemos refe-
rir mas em que ndo podemos entrar.

Finalmente. pelo que respeita a «valoracao pessoal
do juiz». considerada por muitos juristas. dentro e fora
da Escola de Direito Livre. como meio do preenchi-
mento de lacunas. depois do que sobre ela dissemos no
capitulo VI nada mais precisamos de acrescentar aqui.
A questao decisiva séra sempre a de saber em que
medida «a valoragdo pessoal» ¢ entendida como uma
decisdo efectivamente pessoal. subjectiva. e em gue
medida ela é uma decisio que encontra apoio em
critérios objectivos. Na duvida procurar-se-a, no preen-
chimento de lacunas. uma decisao objectiva.

Permanecc ainda por tralar a questio de saber se.
apesar de todas as descritas possibilidades de uma des-
coberta integradora do Direito. ndo havera casos nos
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guais ndo seja possivel uma colmatacao das lacunas,
por outras palavras. se. além das lacunas do Direito
positivo, nao havera finalmente lacunas da ordem
juridica global. Também esta questdo € mais uma
questdo filosoficojuridica do que uma questdo metodo-
logica. A proposito observemos muito brevemente que
de facto podem ficar em aberto lacunas insusceptiveis
de preenchimento, que o dogma da «plenitude do
ordenamento juridico». tal como foi descrito por
STAMMLER (entre outros), segundo o qual «para
‘cada questdo juridica hi-de também ser sempre possnve1
encontrar uma resposta» , nio ¢ absolutamente valido. E
verdade que vale em geral a conhecida proibicao da
denegacao de justica, que achou a sua formulagdo
classica no artigo 4 do Code Civil francés («Le juge qui
refusera de juger sous prétexte du silence, de I'obscurité
ou de linsuffisance de la loi pourra étre poursuivi
comme coupable de déni de justice»). Esta proibigao
obriga 0 juiz a dar a toda a questao juridica uma
resposta. Mas ela nao é valida a priori: seria na ver-
dade concebivel que 0 juiz tivesse o poder de. em casos
de lacuna. recusar a resposta. Acresce que nem a pro-
posito de todas as questdes juridicas se acha designado
um tribunal para a solugdo do conflito. Pensemos tao-so
nos litigios de Direito publico e nos de Direito interna-
cional. A ampla competéncia do nosso Tribunal Fede-
ral Constitucional ¢ tudo inenos uma questao claramen-
te definida. E mesmo quando um tribunal seja chamado
a decidir e seja obrigado a tazé-lo, isso nio quer dizer
que a sua decisdo possa ser suficientemente fundamen-
tada a partir de principios juridicos, que ela seja.
portanto, uma decisao de Direito ¢ nio uma simples
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decisdo arbitrana. Em geral, todavia. um tribunal ndo
tem competéncia nem € desigrado para proferir uma
decisao segundo o arbitrio ou segundo pontos de vista
de oportunidade apenas. O Tribunal Federal. no seu
parecer sobre o problema da igualdade dos sexos.
declarou como incompativel com a divisdo 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 desimplificagdo (sc/. de um
principio juridico) o procurar estabelecer através de
actos de vontade, segundo pontos de vista de pratica
conveniéncia».

Nestes ‘termos. portanto n:io existe uma plenitude

majitida como uma ideia «regulativa», como ur um «prin-
cipio da-razio que. enquanto regra. postula’ o que_da
nossa parte... deve acontecer. e nao acéiia o que no
objecto... Tios ¢ apresentade como um dado_em si»
(KANT. Kritik Der Reinen Vernunft, Transz. Dial.
Livro tl, 2.2 parte. secgdo 8.2). O que de nds se exige é
que. segundo as nossas forgas. a todas as questoes
juridicas cespondamos juridicamente. que colmatemos
as lacunas do Diretto positivo, na medida do possivel,
através de idetas juridicas.

11

Ao lado do principio da plenitude do ordenamento
juridico cabe situar o principio da unidade do ordena-
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mento jundico. _Este principio pode conduzir-nos ao
segundo grupo de questoes que nos propomos tratar
neste capuulo: o das questdes pertinentes a correc¢do
do Direito incorrecto. E verdade que a importancia da
‘nidade da ordem jundica se estende muito para além
deste complexo de questdes, mas em todo o caso tem
também sobre ele uma profunda incidéncia. Com efeito,
uma das taces do principio da unidade é justamente o
postulado da exclusao das contradicées no seio da
ordem juridica. As contradi¢des apresentam-se como
erros ou incorrecgoes. se_bem que nem toda a incor-
Mas comecemos agora par tratar daquelas incorrecgoes
que aparecem sob a forma de contradig¢des. (Sobre
outras incorreccdes lalaremos adiante, seccao 111).

As comrad:coes na ordem juridica — por razges de
simplicidade vo voltamos a partir.do Dlreuo legislado-—~
sdo de especie diferente. Por um lado, e em_paralelo
com a classificacado das lacunas em primarias e secun-
darias, podemos distinguir também entre conlradxqoes
pnmanas e secundarias, conforme a conlradiqao podla
ser topada desde © inicio num complexo de regras
Jundlcas ou so mais tarde velo a ser ai introduzida. “Este
ultimo caso e muito mais frequente que o primeiro. Na
verdade, a harmonia interna de um complexo de normas
posto em vigor wuno acty €, na maioria dos casos,
objecto de cuidados que sao coroados de éxito. Ao
contrario. facilmente acontcce que um legislador, ao
editar novas normas, ndo se dé conta de uma contradi-
¢do com normas individuais preexistentes no todo
juridico mais amplo em que ele insere a nova regu-
lamentacido. E, finalmente, apos as subversées e quedas
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de regimes politicos. surgem normalmente discrepancias
entre a antiga e a nova situag¢do juridica. Foi o que nos
experimentamos profundamente na Alemanha nos anos
de 1918, 1933 e 1945. Os tribunais e oulras auto-
ridades estaduais tiveram de aplicar muito esfor¢o ao
esclarecimento da questio de saber quais os preceitos
do antigo Direito que .poderiam ainda harmonizar-se
com a nova situagdo juridica. ¢ quais 0$ que ndo.
Assim. apos 1945, houve frequentemente que verilicar
se as regras jundicas que o legislador «pré-constitu-
cional» tinha criado ainda seriam compativeis com a
nova ordem do Estado de Direito e com a Constituigio
de 1949, Neste caso. dificuldades particulares surgiram
motivadas pelo facto de as contradigées entre o antigo €
o novo Direito nem sempre poderem ser apreendidas
com base em regras juridicas lirmemente detinidas. mas
apenas resullarem do «espirito» da antiga e da nova
ordem. .

Isto conduz-nos ja a questio principal. que € a de
saber que estrutura pode ter uma contradicao no scio da
ordem juridica. Segundo penso. podemes distinguir_as.
seguintes espécies de contradigoes. cada uma das quais
u;{m' o seu alcance particular e 0_seu particular signifi-
cado metodologico — a tratar_aquj tambem caso_por
c_aeo — 12,

1) Contradi¢ées de técnica legislariva. Estas
consistem. na verdade. numa falta de uniforfitade—ta
terminologia adoptada pela lei. Assim, por exemplo. o
coniceito de funciondrio no Direito . publico -ndo ¢
idéntico ao conceito de funciondrio em Direito. penal.
Pode alguém ser funcionario em sentido juridico-penal
sem que o seja em termos de Direito publico. De igual
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modo. conceitos como o de «coisar. «possen. «erron.
«publicidade». «negligéncia», «excepgdo». tém nas
diferentes normas juridicas diferentes significagoes.
Fala- -se_ aqu1 de uma «relauvndade dos concellos Juri-
Jicos». A ordem JLll'ldlCa uexlge uma variagdo_indivi-
duallzanle dos conceitos com vista a sua adaptaqao ao
sentido paruculgr da determinagao do Direito em cons
cretor (GRUNHUT). Assim. por exemplo, o conceito
de «negligéncia» ¢ interpretado no Direito penal duma
maneira diferente. ou seja, dum modo mais concreto do
que no Direito civil, porque a punigdo exige, na
determinagio da culpa. em grau mais elevado do que a
indemnizagdo equitativa dos’ prejuizos, uma conside-
racdo de todas as circunstancias concretas. Por isso, um
médico podera em certas circunstancias . alegar com
éxito no processo penal falta de aptiddo, sendo absol-
vido da acusagao de ofensas corporais por negligéncia,
e todavia ser condenado em processo civil a perdas e
danos por ofensas corporais voluntdrias, por nao ter
correspondido aquilo que dele «as pessoas» podiam
legitimamente esperar, por ele — como se exprime o
§276 do Codigo Civil — nao ter usade do «cuidado
exigido mnas relagées da vida». Como ja vimos no
capitulo sobre a «Interpretagao e compreensao», os
conceitos recebem o seu contelido e alcance do contex-
to em que, em cada caso, se inserem, especnalmenle do
contexto normativo e teleoldgico. Desta forma, a univo-
cidade ‘da linguagem juridica tem de subordinar-se a
relatividade material. Mas esta «relativizacdo do dogma
da unidade e da coeréncia (auséncia de contradicdes)
da ordem juridica» (GRUNHUT) ndo afecta propria-
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mente a substancia do Direito. Diversamiente sdo sob
este aspecto muito importantes:

2) As comrad:coes normativas. Estas consis-
tem em uma condula in absiracio G inconcreto apa-
recer ao mesmo tempo COMo prescrita_e ndo prescrita,
pm ndo proibida, ou até.como-prescrita.e-proibi-
da. Como exemplo apresentaremos apenas O caso,
‘muitds vezes referido, em que uma ordem juridica
prescreve a obediéncia incondicional s ordens dum
superior e, a0 mesmo tempo, proibe a praitica de certos
actos puniveis {matar, privar alguém da liberdade, etc.).
Quando um superior ordena o fuzilamento dum prisio-
neiro de guerra. o subordinado vé-se em dadas circun-
tancias encurralado entre duas normas contraditorias:
uma que o obriga a obedecer a0 comando sem ripostar
¢ outra que lhe manda abster-se de matar intencional-
meate um ser humano. E claro que uma tal contradicao
normativa tem de ser removida'®,

Tratando agora da eliminacdo de tais contradigoes
(conflitos ), imediatamente verificamos que muitas con-
tradi¢ées normativas sdo apenas aparentes. E o que
podemos afirmar todas as vezes que, a uma mrerpreta-
¢do correcta das normas que prima facie se contradi-
zem e da sua inlerrelacao, se mostra, logo, que uma
delas deve ler precedéncia sobre a outra. A Jurispru-
déncia, com o decorrer dos séculos, elaborou a este
propasito uma serie de regras que servem para harmo-
nizar as normas e, portanto, para evitar os conflitos
enire elas. Na base de todas essas regras figura como
«postulado» © principio da unidade e da coeréncia
(auséncia de contradi¢des ) da ordem Jundxca As regras
deste tipo dizem mais ou menos o seguinte: a2 norma
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especial tem precedencxa sobre a geral («lex specialis
derogat Tegi generali» ), ou: a norma superior pr refere a
mfeméi?@?nor derogat legl mfenon») ou ainda:
rior («Iex postenor derogat legi pnon») Ern todo o
caso, estas regras ndo sio uma evidéncia logica. A sua
fundamentagido poderd mesmo por vezes topar com
dificuldades de ordem teorica. E o que facilmente se
reconhece a proposito da ltima regra, pois tempos
houve em que se conferia preferéncia ao Direito ante-
rior sobre o posterior, porque o Direito antigo era o
bom Direito. Deixemos, porém, de parte a justificagdo
teoreuca destas _regras. Fica-nos ainda em.abero. o.pro-
blema das relagées internas entre as mesmas. Assim,
peigunta-se, por exemplo também a norma postenor de
escaldo mais baixo prefere a norma anterior de escaldo
mais elevado? Vale aqui a regra da lex superior ou a da
lex posrerior? Neste livro apenas podemos por a
questdo, mas ndo trata-la. A teoria do «concurso» de
diferentes preceitos legais, com vista 4 ellmmaqao das
contradncoes aparentes no selo da ‘ordem Jundlca forma

contexto pertence também 0 problema, muito versado
nos liltimos anos, das «normas da Constitui¢do incons-
titucionais», ainda gue tdo-so parcialmente: na medida
em que se julgue poder distinguir, dentro do complexo
global das regras constitucionais, normas de diferente
forga, fazendo-se entdo aplicagdo das regras da superio-
ridade e da especialidade. Para concluir devemos acen-
tuar que o caso de uma contradigio insandvel entre
normas ha-de ser deveras raro, mas nao inteiramente de
excluir. Se. de entre varias normas entre si contradito-
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rias, ndo for possivel destacar uma como a «mais for-
{€». como a lnica valida e decisiva, entdo. segundo 2
opiniao dominante — que e tambem__»gu_m_a _maneira
geral. a opinido acertada —, as nonném que.entre Si se
tontradizem entram 'em conﬂlto umas, com._as ouiras €
surge a chamada «lacuna de calisdon..que-deve-ser
colmatada segundo os. principios gerais do preenchi-
mento de lacunas. E E aqui vemos como os postulados da
coeréncia (auséncia a de contradicées) e da plenitude da
ordem juridica se encontram um com O outro.

3) Contradi¢oes valomtwas Designo por esta
expressdo aquelas contradlcoes no SCIO da ordem juri-
dica que resultam de o Ieglslador — embora isso 0 nao
leve a cair directamente em contradlcoes normanvas —.

se nao manter fiel a uma valoracao por ‘ele proprio rea-
hzada ‘Recorramos ja de novo a alguns exemplos. O
nosso Codigo Penal condena naturalmente com maior
severidade o homicidio voluntdrio do que a voluntdria
exposi¢do duma crianga ao perigo de morte atraves do
enjeitaménto. Em contradigdo com isto, porém, pode
com base nas disposi¢des vigentes acontecer, no domi-
nio das relagées entre uma mée e o seu filho ilegitimo,
que o «infanticidio», ou seja, a morte voluntaria da
crianca no momento do parto ou logo apos o nasci-
mento (§217),"seja punido menos severamente do que
o enjeitamento feito, sem a intengdo de provocar a mor-
te, imediatamente a seguir 2o nascimento, desde que a
crianga, em razdo do dito enjeitamento, venha (sem que
tal haja sido querido) efectivamente a perecer. Na ver-
dade, a punigdo fundamental ¢ a mesma: prisio maior
nio inferior a trés anos (§217. al.l, §221, al.3).
Todavia, em relagdo ao infanticidio, e diferentemente
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do que acontece com o enjeitamento que resulta em
morte da crianga_exposta-—podem ser tomadas em
consideragao circunstancias atenuantes. o que pode ter
como consequéncia uma redu¢do da pena até seis meses
de prisdc simples (§217, al.2). Que existe aqui uma
contradicdo, também o reconheceu o Tribunal do Reich
(RGSt. 68. pag. 410)'". Como contradigao valorativa
podemos considerar ainda a facto de (do ponto de vista
do proprio legisltador), nos delitos mais graves de
ofensas corporais e de privagao da liberdade (ver as
penas cominadas pelos § § 223 e 239 do Codigo Penal),
a tentativa ndo ser punivel, ao passo que ja o € no delito
menos grave do dano patrimonial (§ 303).

A_respeilo destes casos podemos dlzer ~_que o0

Iegnsla-dor se poe em Y conflito com as suas prc proprias valo-

propnias va
ragdes, e que, portanto, a contradigao valorativa é uma
¢oniradicad inanerie. Déstas hipoteses havemos deter
o cuidado de distinguir aquelas outras em que as valo-
racoes do legislador se ndo harmonizam com as nossas
proprias valoragées, com valoragoes nossas que sio
como gue trazidas de fora e opostas a lei — a hipotese,
por exemplo, de nas considerarmos as penas cominadas
contra as cfensas a honra como inadequadamente
reduzidas em confronto com as penas cominadas contra
as ofensas a propriedade e ao patriménio. Como logo de
inicio observamos, neste lugar apenas nos ocupamos
das contradi¢ées valorativas imanentes.

Quais as exigéncias que estas fazem & técnica de
aplicacdo do Direito” leeren(emenle das verdadeiras
contradigdes normativas. que de forma algu—rﬁa podemos
deixar subsistir. as contradicoes valoranvas tém_em
geral que ser aceitas. Assim, o Tribunal g_c__)__l@gg_h_,_ na
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decisdo citada (RGStr. 68. piag. 410). declara: «Esta
contradicdo, que resulta da lei, nao pode ser removida
pela jurisprudéncia». E. de igual modo, também a
contradiGdo no tratamento da tentativa nos casos de
ofensa corporal e de dano patrimonial nao pode ser
afastada pelo juiz''*'. Todav_:_aL cada contradigdo valo-
rativa imanente deve constituir ym estlm_Lo a.que.veri-
fgﬁlemos c_undadosamente se ela nao podera ser_elimi-

4) Comrad:coes teleolgg_ca.:_,Estas sao mais raras.
Elas aparecem sempre que a_relagdo de meio a f ﬁm
entre as normas se nao verifica mas devena venﬁcar -se.
O legislador visa com determinadas normas deter-
minado fim; mas através doutras normas rejeita aquelas
medidas que se apresentam como as Unicas capazes de
servirem de meio para se alcangar al fim. Talvez se
possa localizar também aqui o caso em que o legislador
prevé determinadas medidas, mas depois adia a pro-
mulgagdo de novas normas. necessarias para que lhes
seja dada execugao. Um excmplo desta ultima espécie
oferece-no-lo o § 285 do Codigo Penal de 1871, que da
a autoridade encarregada da execucdo das penas a
possibilidade de permitir a0 condenado a amortizagdo
de uma pena pecunidria através da prestagao de traba-
lho livre, mas que nunca foi complementado através
duma «regulamentagdo mais precisa». conforme se
previa na al. 2. Em todo o caso, em vez de falar aqui de
uma contradigao”~pédemos “falar” antés duma Tacuna
juridica insusceptivel de preenchimento. M Mas na atitude
global do legisiador nido deixa de venﬁcar “sé-t-xm-a—zéa
con(radlcao teleoldgica. As contradlqoes teleologicas
podem em certos casos, converter -5€ em contradi¢oes”
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normativas. € entda_haverdo de ser tratadas como tais.
Nos outros casos. porem. terdo de ser suportadas tal
como as contradi¢oes valorativas. Sobre o nosso exem-
plo do § 286 do Codigo Penal convem-se unanimemen-
te em que esta disposi¢do niao lem qualquer eficacia
enquanto faltar.a—tal «régolamentacdo mais precisan.

5) Contradicdes de pnnr.;gtos"“’ Elas sao fre-
quentes e. dentro de certa medida, mevuavels Por
contradicoes entré prmupxos entendo_ aquelas desar-
monias que surgem numa ordem Jjuridica pelo fag;o de,
na constituicdo desta. tomarem parte diferentes ideias
fundamentais entre as quais se pode estabelecer _up_i
conflito. ‘

Tomemos de novo um exemplo simples do Direito
penal. Por um lado, domina hoje a tendéncia para fazer
actuar o principio da culpa em toda a sua possivel
pureza — para decidir, portanto, a questio do Se e do
Como da punigao conforma a vontade criminosa ou a
negligéncia censuravel. Por outro lado, porém, o nosso
Direito penal nao pode ainda afastar-se inteiramente do
pensamento de velha tradicdo segundo o quat o resul-
tado exterior do facto criminoso ha-de ter jncidéncia
sobre a punicdo. E assim acontece que, com violagio
do principio da culpa, uma culpa igual € tratada dife-
rentemente pelo Direito penal em razdo da desigualdade
do resultado: a tentativa de um acto punivel pode ser
punida com menos severidade que o delito consumado
(§23, al. 2, do Codigo Penal) e uma leviandade (in-
curia) criminosa de bradar os céus passa frequentemen-
te impunec. porque «uma vez Mais as coisas correram
bem» e ninguém foi lesado.

Se aqui se trata duma contradigdo que até certo
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ponto nos parece_suportdvel, se se trata em _certa
medida de um compromisso compreenSWe] entre dnfe-
rentés ideias furidirientais. ja_em ‘um peso “mais, inco-
modo aquelas contradngoes entre principios que resul-
tam do’ facio de 4 ordem Juiidica glopal consistir, na-
maioria dos casos, em diferentes camadas_gue se vado
sobrepondo no decurso da evolugdo historica do Dlrello
e nas quais vdo encontrando estrauncaqao prmcxplos
diferentes. O espirito da legislagdo esta sujeito a trans-
formacoes ora graduais. ora abruptas e revolucionarias.
Mas a lei enformada pelo antigo espirito permanece
com bastante frequéncia em vigor ao lado da lei nova.
Desta lorma. no Direito alemao das ultimas décadas, os
principios do Estado de Direito liberal e os “do Estado
totalitdrio ndo so se tém substituido_uns aos. outros
como ainda tém entrado em conflito entre si. No Direjto
economico. o Direito da livre (_ompenqao s¢ gradual-
mente e em luta com uma economia Jundlco—estadual-
mente dirigida veio de novo ao de cima. A cada passo
topamos com preceitos do passado que, nos quadros da
nossa actual ordem juridica. nos apareccm ¢omo con-
trarios aos principios. como «corpos estranhos». E
assim surgem contradigées da especie que ja acima
ficimos a conhecer como «contradicdes secunddrias».
Se agora subirmos mais um degrau. poderemos
dizer: Por toda a parte se fazem notar na ordem juridica
atritos entre os principios supremos de todo e qualquer
Direito. designadamente os principios da justica, da
oporwnidade pratica e da seguranga juridica. Nenhum
destes principios pode ser actuado na sua pu-ré_z'a,_.um
délés ha-de. em certos casos. ser sacrificado . lotal ou.
parcialmente a outro. Assim, por exemplo, a justica
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exige uma grande «concretizacdo», quer_dizer. uma
consnderaqao das circunstancias mdwnduals da | PESsQa e
‘da situagao. A seguranqajundlca. pelo contrario. exige
‘uma grande abstracgdo destas circunstancias. tal como.
designadamente, precisos limites de idade, prazos de-
terminados. tarifas exactas. Pode parecer «injusto» que
aquele que pratica actos indecorosos em relagdo 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
(§176, neo 3 do Codigo Penal). Mas a seguranga
juridica leva aqui o legislador a estabelecer um limite
rigoroso de idade. «Quem semeia normas ndo pode
colher justica» (M. E. MAYER).

Mas, na «confrontaciao decisiva» entre a;usu_g___e a
seguranca (RADBRUCH), ndo se exprime_apenas o
dissidio entie jistica & clareza do Direifo, mas também
a peridéncia entre justica e pretensdo de vahdade 'do
Direito positivo. «A seguranga juridica exige a aplica-
cdo do Direito positivo. mesmo quando este € injusto»,
a justiga exige. emn certas circunstancias. que nos afas-
temos do Direito positivo: «Onde a injustica do Direito
positivo atinge um grau lal que, em face dela, a segu-
ranga juridica. parantida pelo mesmo Direito positivo.
deixa mesmo de ter relevancia — num caso destes o
Direito positive injusto tem de ceder o passo a justiga».
Mas nestas formulagoes vai implicito um complexo de
questoes que transcende o problema das possiveis
contradi¢oes. Referimo-nos as relagées do Direito posi-.
tivo com o Direito suprapositivo. a possibilidade da
correcgdo do primeiro através do segundo. A justica —
e 0 mesmo se poderia dizer para a conveniéncia pratica
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(Zweckmdssigkeil) — € niao so um principio imanente
mas também um principio transcendente do Direito.
Quer isto dizer: nos entendemos o Direito. ndo apenas
como expressio do esfor¢o etectwamenlc tetto pelo
legxslador para realizar a justica, para depoxs nos.
perguntarmos se o proprio legxslador _negou parmal-
mente este principio por amor doutros. mas amda o,
Sentido de que a justi¢a ela mesma & a «ldela do.
Direiton» pela qual noés a cada pg§§q_§avemps‘de
apreciar se o Direito positivo ¢ ou ndo_digno_de
validade. '

Antes de entrarmos nesta nova problematica da
correcgdo do Direito positivo através do suprapositivo,
temos ainda de nos perguntar, com referéncia as con-
tradigoes entre principios imanentes, qual a relevdncia
que lhes ha-de ser atribuida. Como € que havemos de
proceder sempre que normas e institutos juridicos se
apresentem como intrinsecamente contraditorios. por-
que ocultam dentro de si o conflito de principios
Juridicos heterogéneos? Nao € possivel uma resposta
unitdria a esta questdo. Em parte, as contradigdes entre
principios apresentam-s¢ ¢omo contradicoes valorativas
de escalao superior que terdo de ser suportadas, tal
como as outras contradigdes valorativas. Assim aconte-
ce, por exemplo, com o conflito entre o Direito penal da
culpa e o Direito penal do resultado Qutras contradi-
¢oes, porém. sdo de tal natureza que temos de nos
esforgar pela sua remogaq. Isto vale designadamente
para as contradi¢oes de principios entre o Direito anrigo
e o Direito novo, surgidas apos as_revolugdes. Nos
primeiros anos depois do assalto 1o poder pelo Na-
cional-Socialismo, foi vivamente discutido o problema
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de saber em quc medida estava ainda em vigor o Direito
do Estado de Weimar. basicamente contraditorio com
os novos principios. Fizeram-se entdo especiosas exi-
géncias metodologicas com vista a arredar o Direito ate
entdo vigente. Apos a_de derrocada_de 1945. ndo pode
deixar de surgir uma questao analoga — de sinal inver-
0. Claro, — qual a de saber se muitas regras jundlcas

do «Terceiro Reich». contrarias ao renovado pensa-
mento juridico humanitario e proprio do Estado de
Diretto, teriam deixado de vigorar mesmo sem Lﬂ_&flo
especxal de revogacao. Esta questao foi ¢studada em
profundidade. por exemplo, no trabalho de WEN-
GLER ja acima citado. sob a perspectiva metodologica
do Direito comparado. Mostrou este autor como, duma
maneira inteiramente geral, as ordens juridicas se véem
a cada passo obrigadas a assimilar, a transformar e em
parte a elimtnar mesmo. ainda que nao exista norma
expressa, materiais juridicos estranhos ou tornados
estranhos lslo valc nao so nas relac;oes entre o_Dir Dlreuo
-reglonal». quando «um ordenamento- ]urld[CO. que
comeca por vigorar num determinado pais. € declarado
em bioco como aplicdvel noutro pats ou regiao», como
foi, por exemplo, o caso nas relagdes entre as metropo-
les europeias e as colonias. ou entre a Inglaterra_e os
Estados Unidos da Ameérica. ou entre a Alemanha e_as
regides por ela anexadas durante o Nacional-Socia-
lismo. Limitando-nos. contudo. as relagdes entre o
Direito antigo e o Direito novo sob o aspecto das
nossas «contradigoes entre principios», dircmos que
WENGLER mostrou como. em toda a parte do mundo.
as modificagées das circunstancias de facto. das con-
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cepgoes politicas, culturais e morais. e sobretudo ainda
da restante legislagio «pela qual a regra juridica em
questdo como que se encontra rodeada», conduzem.
sem a interven¢do de uma especial lex posterior, a
rejeigdo do Direito contrario aos principios. isto €. em
contradi¢do com os noves principios. O «espirito da
nova legislagdo» exorcizara o Direito antigo. formal,
que ainda se encontra em vigor. Nestes termos impoe-
-se, desde 1945, «considerar os limites & aplicagio de
leis nacional-socialistas como extrinsecagiao de uma
cldusula geral que é propria de quase todas as ordens
juridicas civilizadas e que autoriza o juiz a adaptar o
Direito que lhe é dado as circunstincias espacial ou
temporalmente modificadas». De novo nos temos de
abster aqui de entrar em pormenores. WENGLER, em
1949, considera utilizdvel uma férmula deste tipo:
«certas ideias politico-juridicas fundamentais pelas
quais o legislador hoje presumivelmente se deixaria em
absoluto conduzir se houvesse de regular a questdo. se
houvesse de fornecer o criterio de valoragdo da legisla-
¢ao nacional-socialistar. «Aquilo que nao for concilia-
vel com estes pensamentos ou ideias fundamentais ndo
terd aplicagdor. Uma forma menos ampla de adaptagaa
do antigo Direito 4 nova situacao juridica global seria a
ja acima (pag. 147) referida «interpretagdo conforme a
Constituigido», na medida em que esta imerp'retacéo se
refira a «Direito pré-constitucional» e nao so o «inter-
prete» em sentido estrito como também o «complemen—
te» ou «desenvolva» com vista a harmoniza-lo. quanto
2o seu conteudo. com os principios da Constituicao
agora vigente e com os principios das novas leis.
‘inteérpretando estas de conformldade ‘com aquela’™ ™,
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Seja-nos permitido ainda pelo menos chamar a
atengdo para o alcance dum tipo de contradigdes entre
principios. Ja nos referimos brevemente ao problema
das «nommas da Constituicdo inconstitucionais». Trata-
-se dum problema com vdrias faces. A contradi¢ao
intrinseca do Direito constitucional, com a qual ja conta
a formulagio do problema, pode em todo o caso ser
uma contradicdo nos principios. Podem as.regras-da
Constituigdo, que sao emanacdo de ideias .fundamen-
fais, ‘entrdr &m conflito nao sé com regras constitucio-
nais escritas (caso em que, a maioria das vezes, sem.
duvida, nos podemos socorrer das maximas da lex supe-
rigr e da lex specialis), mas também com eventuais
principios gerais, porventura ndo escritos, da mesma
Constituigdo. Na sua extensa e importante decisdo de
18-12-1953, o Tribunal Constitucional Federal teve de
verificar a questio de saber se o artigo 117, al. 1, da
Constitui¢do é compativel com os principios da segu-
ranca juridica e da divisdo dos poderes. Neste artigo
({7, al. 1, determina-se que o Direito contrario ao
principio da igualdade juridica entre homem e mulher
(artigo 3, al. 2, da Constituigdo) deixaria de vigorar a
partir de 31-3-1953. Enquanto. pois, o legislador ainda
nao tivesse regulado as matérias juridicas (designada-
mente o direito da familia do Codigo Civil) afectadas
pelo principio da igualdade, o que so 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 am Main, que submeteu ao Tribunal Consti-
tucional Federal a decisdo do problema, estar em
contradi¢3o com os principios da seguranga juridica e



325

da divisdo dos poderes. Ora estes ultimos principios
5d0. de facto, como o reconhece aquele Tribunal
Constitucional, principios pertinentes as «decisoes basi-
cas tomadas pela Constituigdo» ; em especial o principio
da divisio dos poderes € «um principio organico da
Constiluicdo que faz o lugar duma viga-mestra». Se o
preenchimento pelo juiz (em vez do tardo legislador)
das lacunas provocadas pelo artigo 117 da Constitui¢ao
entrava em conflito, «numa medida ja de todo insupor-
tivel», com a seguranga juridica e a divisdo dos pode-
res, entdo aquele artigo haveria de ser considerado
como inconstitucional... Com isto reconhecia-se a pos-
sibilidade de a execugdo pratica do principio da igual-
dade de direitos, que nido este principio como tal, entrar
em conflito com principios constitucionais, 0 que have-
ria de conduzir a ineficacia de Direito constitucional
formalmente valido (artigo 117, al. |, da Lei Funda-
mental). E assim se pos em discussdo a possivel
ineficacia do Direito por motivo de ofensa aos princi-
pios supremos da mesma ordem juridica. Mais nao nos
intercssa agora. Que o Tribunal Constitucional Federal
tenha decidido a questio concreta da ineficacia do
artigo 117 da Constituicdo no sentido de que os
principios da seguranca juridica e da divisdo dos pode-
res ndo se achavam lesados em medida tal que o refe-
rido artigo 117 houvesse de ser considerado como
ineficaz. isso é para nds de importancia secundaria.
Também nao vamos referir-nos a critica em_profundi-
dide~sofrida pela décisio p por ela ter reconhecido a
possivel nulidade de normas da Constitui¢io cohtxja_rlas
“aos principios fundamentais. Basta-nos haver chamado
@ alencdo para.as consequéncias passiveis das contra-
_dlqoes entre principios._
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Ao referirse aos diferentes grupos de casos de

normas da Constituiqéo inconstitucionals BACHOFI

pios consutucwnals que tém um car_ac_te_r__ meramente
positivo (como é o caso, $ém divida, do principio da
divisdo dos poderes, ou o da «garantia do recurso as
vias judiciais», expresso no artigo 19, al. 4, da Consti-
tuigdo), e daqueles principios constntucng_nals que em si
penencem ao“[fxre:to «supralegal» a uma especne ie de
«Direito natural» (como porventura o principio da
igualdade dos individuos perante a lei). Relativamente
ao «Direito supralegal», pode_distinguir-se_de novo,
con]'orme “ele se encontra «gosmvado» na carta consti-
tucional (como acontece com o principig da ngualdade
acabado de referir, expresso no artigo 3 da Consutul-
¢d0) ou ndo {0 que no presente momento Se’ pode
afifmar a'respeito do principio, possivelmente de_Direi-
to natural, que diz «ndo dever verificar-se punigio sem
culpa»). E de secunddria importancia a questio de
saber se a0 menos ndo se podera integrar o Direito
supralegal nao «positivado» na «Constitui¢do nao escri-
tan. Com efeito, em qualquer dos casos nos encontra-
mos perante um problema novo, que transcénde o
problema das «normas da Constitui¢do inconstitucio-
nais», quando efectivamente se reconhega aquele que
aplica’ o~ Direitd, @ especialmente a0 juiz, o poder de
declarar invalida, ou entio corrigir, qualquer estatuicdo
positiva no caso de ela estar em contradigdo com o
Direito supralegal. Até aqui tratamos do conflito do
Direito positivo consigo proprio. As contradigoes a que
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na seccio 1l dedicimos a nossa atengdo eram contradi-
¢des imanentes da ordem juridica. S6 ocasionalmente
topamos ji com contradicdes que_agora haveremos de
designar adequadamente como _transcendentes: contra:
ﬁoes do Direito positivamente dado_com_principios
que na verdade, podem ser d:rectnzes € critérios.para a
modelagdo e apreciacdo do Direito positivo. mas_que
em si sdo transcendentes ao mesmo Direito. positivo:

tais os principios supremos da justi¢a, do bem comum,

da razio de Estado, da seguranga juridica. do «Direito
naturab», do «Direito justo», da «moralidade» e da'
«consciéncia» — ou como quer que se chamem. De
certo que abandonariamos as finalidades que neste llvro
nos propusemos se também incluissemos nas nossas
reflexes as questdes relativas as relagoes entre o
Direito positivo e a justi¢a. entre o Direilo ¢ a razao de
Estado. entre o Direito ¢ a ética ou entre o Direito ¢ a
consciéncia. No quadro das nossas consideragoes ape-
nas podemos referir 0s aspectos qu_e"relevam a luz da
teoria da aplicagao do Direito.

" Sob este dngulo de visio. de novo havemos de
partir do principio da vinculacdo do julgador a fei.
Assentemos no pressuposto de que a interpretagdo ou
qualquer outra utilizagdo metodologlcamente adequada
da lei nos oferece uma determinada solu¢do para uma
questdo juridica como sendo a unica aceitavel em face
da lex lata. Poe-se agora a questdo de saber se, contu-
do, aquele que é chamado a aplicar o Direito (breviter:
o julgador) pode ou deve arredar esta solugdo. que, ¢
(naquele sentido) a unica aceitavel, por ela lhe aparecer
como injusta a Juz dum ponto de vista superior. Pode ou
ha-de o juiz, em casos especiais, julgar «contra legemn» *'¥'.
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Seja-me permitido referir-me uma vez mais a uma
experiéncia pessoal. Nos meus tempos de Referendar
(juiz tirocinante) vi um dia diante da barra do tribunal
criminal um muito respeitdvel proprietario duma paste-
laria que ai estava por ter violado o preceito do des-
canso dominical. Tentou ele justificar esta contravengao
provando de modo fidedigno que sé deste jeito poderia
evilar prejuizos economicos 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 afluéncia de clientes: se, pelo
contrario, fosse bom, as pessoas dirigir-se-lam em
chusma para o bosque ou para 0 campo e a mercadoria
estragar-se-lhe-ia. Tinha pois de, muitas vezes, a ltima
hora, mesmo no domingo, fabricar a dita mercadoria
para suprir um eventual aumento de procura. Com esta
defesa niao logrou o seu proposito. Teve de ser conde-
nado numa pena. em virtude dos preceitos legais de
entdo. «0O Direito ha-de permanecer o Direito», mesmo
quando §& mostre desajustado ao caso concreto. O juiz
nao pode prelender corrigir o legislador. Ele esta vin-
culado 4 lei. Mesmo um conceito como o de «estado de
netessidade supralegal» (ver supra) apenas poderia
servir para o preenchimento de lacunas, mas ndo para
corrigir a lei. E o que também parece transparecer no
nosso exemplo banal do pasteleiro. Mas serd que o
pomposo principio «fiat iustitia pereat mundus» valera
ainda quando uma lei nao s6 tem certas consequéncias
indesejdveis ou inconvenientes mas também poe direc-
tamente em perigo 0 bem comum, ou viola os principios
supremos da justiga, ou ofende o «Direito natural» ouv a
«lei moral»? Mesmo num tempo em que ainda domina-
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va em geral o espirito do positivismo legalista. quando
ainda ndo haviam sido feitas aquelas experiéncias com
que entretanto os Estados totalitdrios nos mimosearam,
mesmo entio julgou-se ser necessario tracar limites a
vinculacdo do juiz a lei no caso de esta ser winjusta»
(digamos assim, para falar em termos gerais e abrevia-
damente). Se delxarmos completamente de parte o
acordo unanime dos a adeptos da teoria do Direito Livre
que. de “Gualquer modo. esconjuram 10da a vinculagao,
escravizante do juiz & lei, veremos que ‘também certos
autores muilo moderados ‘consideram defensavel
c4sos excepcionais, julgar contra legem .

" Em parte trata-se ai, em todo o caso, de «correc-
¢hes» tais que ainda podem ser arrastadas para a orbita
das teorias da interpretagio e do preenchimento de
lacunas. Ora de tais correc¢des da lei, inocuas, se bem
que porventura praticamente importantes, ndo vamos
ocupar-nos mais aqui. Por isso, deixamos agora de
parte também a rectificacdo dos chamados lapsos de
redac¢do, nos quais afinal se trata apenas de fazer
prevalecer a verdadeira vontade da lei em face duma
expressao legal que por engano saiu errada, actividade
esta que cabe qualificar ainda como «interpretagao».
Agora partimos do pressuposto de que o sentido da lei
determinado com toda a correcgdo metodologica ¢ ele
mesmo chocante, de que, portanto. percorremos ja
todas as fases da indagagdo do sentido da lei —
incluindo as fases da interpretagdo restritiva ou extensi-
va, da determinacdo valorativa-de uma lacuna e do seu
preenchimento através da analogia ou a partir do
espirito da ordem juridica concreta —, mas que, entdo,
€ precisamente entdo, achamos o resultado insatisfato-
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rio. Ha uma decisio 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 nao € clara sobre o ponto de saber em que
medida se trata ainda duma indagagdo do sentido da lei
e em que medida se trata ja duma correcgdao da mesma
lei, quando ai se ‘aftrma: «Em oposigdo ao teor literal
em si claro e univoco (!) do §400 do Cadigo Civil, e
observando todas as precaugdes que uma tal restrigo
duma norma proibitiva — restrigao essa modificadora
(!) da norma, mas sem por isso deixar de ser fiel aos
seus fins (!) — que uma tal restrigdo, diziamos, exige,
esta possibilidade (scl. a possibilidade da cessao dos
direitos a uma pensao por acidente, em geral nao
cediveis, a certas pessoas) ¢ de afirmar, pois que de
outro modo o fim prosseguido pela lei... se converteria
no seu contrario». Q que € que aqui cautelosamente se
al"lrmal’J Uma verdadelra recut'cacao do senti do dg. lei
ou apenas uma xmerpretaqao teleologlcamenle reslrm—
va" A favor _desta iltima solugdo fala uma outra
propoanao do julgado. segundo_a qual a recusa da
poss:blhdade de cessdo & de afastar como sendo uma

§400»_Irversaménite; deépoe a f:{yp_{ da prlmelra __é_ggu-
¢do o facto de na decisdo se falar expressamente de um
«aEt6“de"c‘0mﬁf€Fnentaqao do Direito». De todo em
todo, SO nesta hipotese a decisdo se enquadraria no
contexto das nossas actuais considera¢ées. Vamos em
todo o caso supor que. pelo menos no seu_resultado, ela
pode s _ser_concebida como"uin-deswo “do sentido da_lei,

pois que se passa por cxma ~do claro sentido das

palavras e “de «mterpretacao» em contradicio com o
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leor literal claro e univoco apenas se pode falar a
propdsito de lapsos de redaccao Os_limites entre a
aphcacao da lei e a ¢ correccao da | Iel sao no._casg
concreto ceitarienite t4d inséguros cOmo muijtas outras
lmhas divisorias que por razées metodologicas precisa-
mos de u'aqar A custo sera posswel modlﬁcar algo
nesté’ ponto. T e
Pressupomos, portanto que a indagagdo do sentido
através da interpretagdo, etc., nos conduz a um resul-
tado que nos, por razdes «transcendentes», temos de
repudiar, que nos consideramos como inconveniente, ou
injusto, ou contrdrio ao Direito natural, ou contrdrio a
moral, e isto numa tal medida que nos ndo podemos dar
por satisfeitos com ele. Dissemos_ja_que até_autores
moderados que viveram nurerenodo -em-que-ainda se
achéva ﬁrmemente estabeleczda a ideia_do Estadode-
-Dlrelto Julgaram dever ‘erguer certas | s restricdes_a_vin-
culaqao do juiz 4 lei. Entre estes «autores moderados».
podemos contar, por exemplo, HANS REICHEL e
ERNST BELING. O primeiro, ja em 1915, no seu
conhecido livro «Gesetz und Richterspruch». estabe-
lecia o seguinte principio: «Q juiz € obrigado, por forga
do seu cargo, a afastar-se conscientemente de uma dis-
posigdo legal quando essa disposigdo de tal modo
contraria 0 sentimento ético da generalidade das pes-
soas que, pela sua observancia, a autoridade do Direito
e da Lei correria um perigo mais grave do que atraves
da sua inobservancia»; BELING declara,em 1931: «O
poder. outorgado para criar Direito que o leglslador
detém em suas mdos... ndo é um_poder inteiramente
ilimitado. O povo presume certas valoragdes como tio
fundamentais que o legislador ... ndo se acha autorizado
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a lixar bormas que vdo contra clas». Aqui. portantu. ¢
fixado um TRite 20 dever de obediencia a lei em rome
de vatoracoes tundamentats dominantes no seio da
populagio. Mas isto ha-dc também. evidentemente,
reflectir-sc sobre a aplicagdo judicial do Direito. Que a
magistratura estava fundamentalmente disposta a actuar
TEstEs termos, demonstrou-0 a alanmanie resolugao de
S-1-1924 do cona_clho de presidencia da Associagdo dos
£_Q_[15_C|h€lr05 do Tribunal do Reich, a a_proposjto _da
Questdg da revalorizacdo d das hxpotecas em consequén-
cia da_inflagdo_entao r reinanie. Esta resolugio prevenia
© leglslador conira a promgacao duma lei ofensiva da
boa-fe e que poderia ser declarada nula pelos tribunais.

Os actos de legislagdo dos Estados totalitarios.
profundamenle periurbantes para todo o jurista por
‘estarem L em contradxcao com as tradicionais.concepcoes
“du Dlreuo da’ JUS[IC& € da a, moral, vieram entao tornar
pamcularmen(e premente_a_questo da vmeulaqao do
juiz as leis injustas. Naturalmente que o proprio Tegis-
fador naciénal socialista ndo consentia que o juiz lhe
lancasse em rosto a censura de que as suas leis eram
injustas e imorais. Censuras deste género tolerava-as ¢
aprovava-as ele mas apenas em relagdo a leis que ndo
havia promulgado e que ainda constituiam um estorve
no seu caminho. Relauvamente Aas_suas proprias leis, ele
afrouxou a vmculaqad dos mbunans e das autorx_d.adcs

adm|mstrat|vas mas tao—so enquanto esperava que

ﬁzessem vingar sem escrupulos as tendéncias Tunda—
mentais''”'. Mas se um sistema totalitario-cai-por térra.
como aconteceu ao Nacional-Socialismo em 1945, nem
por isso desaparece a questdo de saber se as leis por ele
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editadas ndo seriam parcialmente invdlidas por ofensi-
vas da ideia de Direito ou da lei moral. Se o legislador
cinicamente despreza as_ideias juridicas ‘sopremas, a
E"'anCIpaqao do juiz da_lei formalmente valida perde
aquela ma nota que ainda no principio do nosse Secilo.
e em polemnca contra a teoria do «Dlreno Lwre» se fez

desta teona se “julgaram na necessndade-—de——-rcso—

_EBulan Mas~ quém Julgasse que a crmca as leis
mjustas do totalitarismo ja morto e sepultado apenas
poderia ter um significado transitorio, pois que o Direito
criado por essas leis em breve seria liquidado pelo novo
Estado. desconheceria o poder magico da «ideia de
Direitor. A questao da invalidade das leis injustas,
impostada com tanta enetgia depois de 1945, nunca
mais até hoje deixou de ser posta — apesar da vincu-
lagdo expressa do poder executivo e da jurisdigdo «a
Lei e ao Direitor. nos termos do artigo 20, al. 3, da
Constituicdo. E também esta formula. com o aditamen-
to «e Direito». rémeéte na verdade para além da Lei,
para um Direito supralegal. Como jd vimos, tem-$é dis-
cutido, mesmo por dltimo, a questdo de saber se até as
normas constitucionais nao poderac ser ineficazes por
ofensa ao Direito supralegal, e esta questao foi funda-
mentalmente respondida no sentido afirmativo_ 1anfo
pelo Tribunal Federal como pélo_ Tribunal Constitu-
cional Federal. Este ultimo Trlbunal a proposntﬁtﬁ's'
até certo ponto fazer sua a «cautelosa formulagdon» de
RADBRUCH, nos termos da qual «o Direito positivo,
5" Direito feito seguro através do acto de estatuigio e do
poder prevalecera mesmo quando seja injusto e incon-
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veniente o seu conteudo. a ndo ser que a contradigdo da
lel posmva com a_|usuca aunja urn grau tal e seja de tal
manelra msuportavel que a lei, ¢omo “Direito injusto”,
tenha de’ ceder [} passo a Jusuca»_._E_,S_ta_mLpnes_su
concepgdo ‘do pgnsqmento da subordinagio-da-tet i
justica e & moral pode tomarse como sendo_uma tese
hoje largamente aceite, se bem que ndo indiscutida®,
A tarefa-de-a-defender-ou-de com'mL
excede a competéncia deste livro. Apenas se observara,
por isso, que as objecgOes contra esta tese se baseiam
em parte no Direito constitucional (violagao do princi-
pio da divisdo dos poderes, quando o juiz € o funcio-
nario administrativo recusam abediéncia ao legislador e
assumem perante ele uma atitude de critica), em parte
nos perigos que faz correr a pureza ¢ a independéncia
da funcdo judicante {perigo da politizagdo da justiga!),
em parte na indeterminagdo das formulagées do princi-
pio supralegal (em RADBRUCH. a oposi¢do entre a
Lei e o Direito supralegal capaz de justificar uma
correcGdo € uma «questio de medida»: em qualquer
caso, a «ustica», o «Direito natural», a «lei moral» &
0s conceitos ou ideias andlogas sdo tdo indeterminados
que o seu manejo € dificil «como o do gume de uma
faca»). Por outro lado, ndo podera ser .inteiramente
abandonado o pensamento fundamental de que o poder
arbitrario do legislador tem de quebrar-se contra o
rochedo da ideia de Direito. Mas sob este aspecto a
controversia nao tem propriamente caracter metodologi-
co. Se dirigirmos as nossas vistas de volta para o
pensamento juridico. veremos que se levantam os
seguintes problemas.

Logo de entrada, temos que nos preocupar c¢om
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uma rigorosa distingao dos diferentes grupos de casos
de rectificagao da lei que se nos apresentam. Entre a
indagacao dum sentido fiel 4 lei (interpretagdo. analogia
e preenchimento das lacunas de acordo com o espirito
da ordem juridica), por um lado e 0 manejo. em deso-
bediéncia a lei. da ideia do Direito, pelo outro, inserem-
-se varias fases as quais até aqui ndo prestimos sufi-
ciente atengao. Ja acima falimos de «lapsos de redac-
¢do». Discute-se se a sua rectificacao pode ainda ser
considerada como uma determinagdo do sentido confor-
me 4 lei. Em todo o caso, ela aproxima-se muito dessa
determinagao do sentido da lei e, por isso, € em certa
medida improblematica. Mas que significado tem, por
exemplo, a emancipagao do claro sentido literal quando
se pode demonstrar que o legislador se ndo enredou
naquela expressao 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 regulamentagdo e, ao fazer tal, nao pensou
em situa¢des que agora também sdo abrangidas por
aquela regulamentagao mas que, na verdade, vistas da
posigao do proprio legislador, teriam exigido uma regu-
lamentacido diferente?

Um bom exemplo é-nos oferecido aqui pelo caso ja
referido da cessao do direito a uma renda por acidente,
decidido pela seccao civel do Tribunal Federal. Des-
crito o mais concreta e simplesmente possivel, trata-se
do seguinte: A viiva de um individuo morto em
acidente de viagao foi adjudicada vma pensdo (renda)
como indemnizacio de perdas e danos. Um terceiro, na
expectativa da sentenga e da sua execugao, «por
motivos de solicitude» e a titulo de adiantamento, havia
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garantido o sustento a viuva obtendo desta, em contra-
partida, a cessio do seu direito a renda contra o
responsdvel por perdas e danos. Pos-se a questao de
saber se esta cessao era admissivel. Em si, a sua
admissibilidade ¢ contrdria ao claro «teor verbal» (mais
correctamente: sentido lteral) do §400 do Codigo
Civil, segundo o qual um crédito ndo pode ser cedido
quando seja impenhoravel. Ora o crédito da viiva é na
verdade impenhoravel, e isto porque_a ela, como tjtular.
do direito a uma pensao. lhe «deve ficar. assegurade-o
sustento_necessdrio_4a.vida»_Mas esta profunda razdo
nio deverd obstar a que o direito a pensdo seja eficaz-
mente cedido quando a cessdo seja o equivalente do
adiantamento. por parte de terceiro, da alimentagao do
titular da pensao — terceiro esse que, por aquela forma,
lhe garante precisamente o sustento necessario a vida.
O Tribunal Federal deduziu. pois. do «sentido e fim»
do §400 do Codigo Civil a seguinte proposigdo: «QOs
direitos impenhoraveis a uma pensdo por acidente
podem ser cedidos aquele que. sem a isso ser juridica-
mente obrigado, assegurou regularmente ao titular da
renda, ao fim de cada prazo de vencimento, adiania-
mentos pela importancia dos créditos entretanto venci-
dos e cedidos, quando o referido titular tenbha previa-
mente recebido o contravalor por inteiro ou quando a
cessdo seja condicionada aos pagamentos a serem
electuados ao fim de cada prazo». Que se passa aqui”?
Se se considera o claro «teor verbal» como um limite
absoluto da interpretagdo. ja ndo se trata aqui certamen-
tc de interpretagao — ncm sequer de uma interpretagao
frouxamente vinculada, enquanto se entenda que esla
pressupde um teor verbal ambiguo (plurissignificativo) e
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se afasta do sentido vocabular mais imediato e aparen-
te. na direccdo de um mais distante. Mas as coisas |'g' S€
de'lnterprelacao <<restntlvan e «exlenswa» no sentldo
&g que. atraves destes modos de in terpretagao,. se faz-
vingar a genuina vontade ou a verdadelra valoraqao de
ifiterésses” do legls'lador "Senido " assim, entao talvez
pudessemos falar, no nosso caso. de uma nierpretacdo

releoldgica restritiva, na medida em que, de acordo com
o sentido € o fim do preceito (§400 do Codigo Civil),

este € restringido no seu dmbito de aplicagdo. Mas
também se poderia afirmar que se trata aqu1 duma
colmatacdo de lacung: constata-se, atraves dum acio.
‘d“valoraqao que representa uma lacuna o facto de o
§400 do Cddigo Civil nao abrir uma excepgdo para
aqueles casos nos quais um terceiro obtém a cessao do
crédito como contrapartida dum adiantamento conce-
dido-!'. Esta lacuna sera entao preenchida pela regra
acima referida. estabelecida pelo Tribunal Federal, ¢
isto efectivamente dentro do espirito do proprio legisla-
dor. Mas também se poderia ainda pensar que se trata,
de eliminar uma contradi¢do contida na ordem juridica.

Com eféito. o Tribunal Supremo pode demonstrar que
s€ énconlrd prevista a cessao de creditos, a favor de.
entidadeés seguradoras de Direito piiblico, mesmo no
caso de se tratar do direito impenhoravel a uma pensag.

Desta forma, a ndo admissibilidade da cessio do
credito em casos como © nosso constituiria uma espécie
de contradigao valorativa («A restri¢cdo modificadora da
proibi¢do da cessdo contida no § 400 do Codigo Civil
representa. portanto, no seu resultado, apenas uma
adaptagdo a uma desenvolugdo do Direito idénfica
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aquela que encontrou ja expressao legislativa... relati-
vamente as entidades seguradoras de Direito publico»:
BGH 4, p. 160). Finalmente, nio pode também ser
afastada a concepGdo de que ja se trata aqui, na verda-
de, de um acto de rectificagao da lei — e o proprio
Tribunal Supremo fala também de wm acto de «com-
plementagao ou desenvolugdo do Direito» (Rechtsfort-
bildung). De novo se revelam pouco nitidos os limites
entre os diferentes métodos, mesmo quando nos ate-
nhamos a vontade do proprio legislador ¢ 4 sua valo-
ra¢do dos interesses como ponto firme de orientagao.
De resto, foi isto 0 que aconteceu no nosso caso. O
Tribunal Federal procurou cuidadosamente mostrar que
a sua solugao se nao opde a vontade do legisiador, mas,
antes, através de uma «obediéncia pensante» (HECK)
e inteiramente de acordo com o espirito do legislador,
actua as verdadeiras intengoes deste ao tomar em conta
o sentido e o fim da norma.

.» Desta espécie de «rectificacido da lei». que guarda
ﬁdehdade a posicdo tomada pelo Ieglslador 20 seu_que-
rer € ao escoOpo que persegue, e apenas quebra 08
liniites do sentido hteral dlstmgue-se toto coelo como é
evndente a insurreigdo contra o Iegxslador por amgr da
transcendente ideia de Direito. Também ZIMMER-
MANN, ao anotar a decisdo do Tribunal Supremo, dis-
tingue certeiramente entre 2 rectificagao de leis que
assentam em «erros de intuicdo», quer dizer, nas quais
o legislador «ndo viu, ndo viu plenamente ou viu
falsamente certas relagoes da vida» (um exemplto muito
usado a proposito € o de a lei ordenar uma vacinacdo
que posteriormente se revela prejudicial), e a rectifi-
cac¢do de leis que ofendem a justica. a lei moral, o
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Direito natural??. De todo o modo, o autor responde
afirmativamente a questdo da possibilidade da rectifica-
Gdo, em qualquer dos casos. Destaca ainda como caso
particular a adaptagao das leis a uma realidade e uma
valora¢do modificadas no decurso do tempo. Todavia,
uma tal distingdo entre incorrec¢do originaria e super-
veniente deveria ser de secundaria importdncia. O
essencial ¢ — pelo menos para_a nossa_ordem de
consnderaqoes —a dlstmcao entre a recuﬁcaggg,con—-
forme ao espinto “do legnslador ea recuﬁcaqgo conira a
“Vontade do legislador, feua ‘em conforrmdade com a
ideia de Direito. o

E j4 agora vamos ld a encarar as coisas da
perspectiva metodolégica! Enquanto a rectificagdo da
lei seguir o rasto do proprio legistador, 0 pensamento
juridico nao sai fora dos trilhos que nos aprendemos a
reconhecer, nos seus diferentes meandros, como inter-
pretacdo, compreensido, indagagdo do sentido, investi-
gacdo dos interesses, analogia, argumento a contrario,
etc. Consideremos agora o caso de que por ultimo
partimos, o caso da cessdo do direito a uma pensdo.
Onde reside a sua especificidade” Dissemos: na eman-
cipagdo do sentido literal por amor da verdadeira
vontade do legislador. Estd aqui implicito um afasta-
mento da chamada indagagiao do sentido gramatical
atraves duma penetragio teleologica nos fins do legisla-
dor e nos seus modos de ponderar e equilibrar os inte-
resses. Trata-se da aplicagdo da velha regra «cessante
ratione legis cessat lex ipsa»'*!. Ao mesmo tempo,
trata-se claramente duma indagagdo «suBJectwo—teleo-
loglca» do sentido e do fim, quer dizer: 0 que se procura.
destacar e transformar em ponto de apoio para nos des-
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prendermos do «teor verbal» sio — pelo menos no
exemplo apontado ~— a verdadeira vontade € o ver-
dadeiro fim do legislador historico. Se. do ponto de
vista de uma teoria objectivista da interpretagdo, a qual
deixa prevalecer o senlido imanente a propria lei, seria
de considerar licito um tipo correspondente de reciifica-
cdo da mesma, é questdo que agora nos ndo propomos
analisar; concebivel sé-lo-ia ainda tal rectificagdo, por-
ventura como manifestagao duma ratio inerente 4 lej,
directa e patentemente ou por forga do contexto, contra
o simples teor verbal, se bem que, em geral, justamente
as palavras da lei exijam por si uma maior consideragio
da parte do objectivista do que da do subjectivista.
Deste ou daquele jeito, Ndo nos encontramos colocados
perante problemas do pensamento juridico inteiramente
ovos, mas, quando multo , perante uma peculiar cons-
telagdo e combmaqao de modos_de_pensamenio- Eada
um dos quans _|a €. de nos conhecudo
Pelo contrario, as coisas ja tém uma outra feicao
quando o critério da rectificagdo da lei ndo € o legis-
lador histérico, e também o ndo € a propria lei historica,
mas a ideia de Direito. Jd a esta nos conduz, em boa
\erdade aquela interpretagao de um teor hteral amby
guo na qual realga e faz valer o sentido actual «razoa-
vel»” (e portanto, € claro, correspondente i ideia de
Direito) contra aquilo que foi propriamente quendo
pelo legislador historico. Com efeito, aqui, a «interpre-
tagdo» transforma-se sem duvida numa correccdo dis-
fargada das tendéncias do proprio legislador. Nio
vamos, todavia, deter-nos com este fenémeno hibrido,
pois o recurso 2 ideia de Direito transparece com uma
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maior pureza quando é abertamente manejada como
critério de rectificagdo da lei (vide supra).

A nossa jurisprudéncia dos tribunais superiores
tende, em todo o caso, a evitar este julgar abertamente
«contra legem». Mesmo decisées revoluciondrias como
a ja comentada sentenca sobre as pensdes por acidente,
ou a sentenga acabada de referir em nota sobre os
registos fonograficos (a faculdade reconhecida pelo
§15, al. 2, da entdo vigente Lei do direito de autor
sobre a obra literaria de reprodugdo de uma obra lite-
rdria ou musical para uso pessoal foi restringida pelo
Tribunal Federal, no sentido de proibir a transposigao
para fita magnética: ver agora a Lei dos direitos de
autor de 9-9-1965, §§53 e ss.). ou ainda a famosa
«sentenga do cavaleiro» (a utilizagdo negligente da
fotografia dum cavaleiro num cartaz de propaganda do
tonico Okasa, sem conseniimento do fotografado. deve
obrigar d reparacdo em dinheiro dos danos imateriais.
se bem que o §847 do Codigo Civil, de que aqui se
langa méo. apenas conhega a indemnizacgio de prejuizos
imateriais em casos de ofensa a integridade fisica. a
saude e a liberdade. ou nos delitos contra a honra
(sexual) feminina, todas elas denunciam a tendéncia
para procurar alcangar. através dos meios da interpre-
lagdo ou da aralogia, um fim que, a primeira vista.
esteve ausente do pensamento do legislador™>**. De um
ponto de vista conservador, que aspira a manter em pé
a vinculagdo do Direito & Lei, haveriamos que nos
congratular com cstas tcndéncias e esforcos. Mas se
tivermos de confessar a nds proprios que. nestis‘é‘a“sé?
a 1éi como que ¢ clandestinamente ultrapas.sai:la'“"..“e s
quisermos apesar de tudo alcangar na decisdo um
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resultado ou escopo que Se revele como uma evidéncia
B

ao sentimento jUfldlCO ou parega ajustado a «ideia_de
Direiton, :cmos “de fazer.llQ_V.o_esz[co_e_avamaL.um
—--——-—

passo_mais na senda.da _«progressiva..descobegta do.
Direito». E isto 1ndo so no sentido de que havemos de

radical que necessita de uma partlcular Iegg‘q_agao
juridica, mas também no seatido de que, 20 jogara.ideia
de Direito contra.a Lei, _estamos sob_a_ame £ver
desaparecer debaixo dos pés o frutuoso chag da expe-
riencia e nos aproxnmamos daquelas «altas torres da
firetafisicas (d¢ Direito} €éni volta dis quais, no dlzer de
RANT, «ha muito venlon. Poderemos ousd-lo? Se que-
refimos; no ilimo capltulo. versar esta questig, havemos
d&Tevar a nossa indagacéo um pouco mais além.
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ANOTACOES

1. Esta terminologia e criticada por Arth. KAUFMANN, in
JurZ 1975, p. 339, sob 111, que na verdade accita uma «incom-
pletude» ou «inacabamento» das leis. mas nao quer ver nisso uma
«lalha», porque uma lei «em virtude da variedade ¢ da mutabi-
lidade das situagoes da vida... nio pode de modo algum ser
formulada de um modo conclusivo e umvoco». Mas sera que nio
pode I'alar-se de uma «falha» quando uma lei comeca por demxar.o
JTiSTa sém apoio diante de pmblemas novos_e carece de «com:.
plementacao» ou vdesenvolvimenton™. -

2 Cfr. LARENZ, Me[hodenl(hre, p 286. 23 ed., 1969, p.
358, 32 ed., 1975, p. 358: Lacuna e «uma incompletude da lei
contrdria ao plano» (com a indicagdo de que esta formula se
encontra pela primeira vez em ELZE). e ainda CANARIS,
Licken, p. 39: Lacuna é «uma _incompletude contraria.ao-plano
denlro do direito posilivo (isto €. da lei, no quadro.do seu.sentido

E‘Iar posswel e do euo consuetudmano) determmada_pelo

ulfifias palavias € “indicada uma linha dnrectwa.genenca para-o
momento valorativo «contrariedade com um plano». de faclo
muito «carecido de preench‘ menids. linha ‘directiva “essa ‘a—cuja
determinagdo mais precisa se dedica em boa parte o livro de.
CANARIS): cfr. a este proposilo lambém Sauer-Festschrift. PP
90-e ss. KLUG procura uma definicao de lacuna mais precisa.
desligada de momenlos psicologicos [«expectativas». waprecia-
¢oes negativasr e semelhantes). através do conceito de logica
relacional da isomorfia (na ob. cit.. pp. 79 e ss.).

3. Acenadamente Arth. KAUFMANN, Analogie und Natur
der Sache, p. 32: «Como é que muda o “sentido da lei’ se o teor
verbal da mesma subsiste” Isto acontece unica e exclusivamente
porque este ‘sentido da lei’ de modo algum esta apenas na lei.
mas tambem nas concrelas situagées da vida para as quais a lei
foi cunhada». Cfr. por outro lado ESSER, Vorverstdndnis,
p. 175: «A venﬁcaqao de que ‘falta’ uma regulamentacdo..., nao
depende ﬂé uma aﬁrmacao incontrolavel sobre o “planc’ da fei.
mas da pre-compreensao da necessxdade de ordenagao do respec-
tivo confliton.
=" 4.0 arcaboigo logico do argumento de analogia pode, pois.
ser aprcsentado da seguinte forma (como «modus ponens»):
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Premissa maior: Quando duas situacées. S e S™. sdo seme-
lhantes do ponte de vista de uma determinada norma juridica. isto
¢. coincidem sob aspectos essenciais. devem ter a meésma conse-
quéncia juridica.

Premissa menor: A situagdo F (= S’} coincide nos aspectos
essenciais com a situagao K (= S) regulada na norma juridica N
(representando a letra F uma privagdo da liberdade e a letra K
uma lesdo corporal ).

Conclusdo: F deve ter a mesma consequéncia juridica
que K.

A este resultado chega também HELLER (Logik, efc. der
analogen Rechisanwendung, 1961), para a conclusdo de analogia
«axiologica» (p. 118). depois dz na primeira parte do seu escrito
ter tralada a problematica de uma analogia puramente logica. E
evidente que a particulandade estrutural da conclusdo de analogia
logica. como conclusdo «do conhecido para o até ali des-
conhecido» (HELLER, p. 19), desaparece na nossa apresentago
da analogia juristica como um silogismo ordinario. Mas na ver-
dade o que ¢ caracteristico daquile que no dominio juridico nds
chamamos «analogia» € a liga¢do de um juizo de semelhanga que
funciona como premissa menor (como a verificacdo da «coinci
déncia nos aspeclos essenciais»; ja assim o referia WINDS-
CHEID} com a nossa premissa maior., obviamente deduzida do
principio da igualdade, segundo o qual, aquilo que nos «aspectos
essenciais coincide» . deve também ser tratado da mesma maneira
(cfr. LARENZ, ob. cit., pp. 287 e 5., 2.2 ed.. 1969, p. 359. 3>
ed.. 1975 p. 366: ¢ HELLER, ob. cit., pp. 83. 110 e 118). O
«arriscar» da conclusdo juristica de analogia (HELLER, na
esteira de BURKAMP) € portanto sobretwudo o arriscar do juizo
de semelhanca, e este arriscar é. como também observam
accriadamente SAX. ob. cit,, pp. 141 e ss. {concluindo a p. 147).
KLUG  Juristische Logik, 3.2 ed.. p. 123, HELLER, lugar cita-
do. e ESSER. Vorverstandnis, p. 107. ndo é um amiscar logico.
mas «metalogicon. «axiologico» ou, como se diz — talvez por
forma algo estreita — no nosso texto, «teleologicon (cfr. HEL-
LER. pp. 55, 78 e ss.. 82 ¢ 55, 109 e 5s5.. WAGNER-HAAG.
D. moderne Logik i. d. Rechrswissensch., 1970, p. 31, ¢
LARENZ. 1. cit.). KAUFMANN, ob. cit, pp. 35 e ss., opera
com uma particular concepgio. fundada aum conceito de analogia
muito amplo (sobre o ponto LARENZ, ob. cit., 2.# ed., p. 359,
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nota 2). quando péc o pensamento analogico em ligacdo com a
wnatureza das coisas~ e o «lipor © «A ‘natureza das coisas’ € o
ponto axial da conclusdo analogica» (p. 35); e atnda: «na
concreta descoberta do direito deve sempre... retroceder-se aos
tpos pensados pela leis. :

5. E\JNECCERUS Lehrbuch des burgertichen Rechis, 1.
12.0ed.. 1928. & 53(1 la, BARTHOLOMEYCZIK ob. cit.. pp.
48 ¢ ss. Ao lado do cxemplo que no texlo tomo por ponto de refe-
réncia podia agora colocar-sc ainda o caso referido no Sidd.
Zeiung de 4/5.3.1967. a saber: o marechal do ar britdnico Sic
Arthur Harris. perante as censuras que lhe foram dirigidas por
causa dos bombardeamentos de Dresden. etc.. na segunda guerra
mundial. defendeu se com o cinico argumento a conrrario de que
se tinha contormado estritamente a convengdo sobre a guerra
aerea procedentc da guerra de 1870/71. segundo a qual era
proibido «langar corpos explosivos de balées inflados por um
gds».

6. Sobre o ponto a minha Einheit der Rechtsordnung, pp. 76
e s.. Fr. SCHACK. Laun-Festschrifi. 1948, pp. 275 e ss.:
HELLER. ob. cit.. pp. 122 ¢ ss. A aplicagdo analdgica do
direito entre diferentes ramos jurdicos. p.ex:, a transposicdo de
preceitos do direito civil para o direito publico. podem natu-
ralmente oporse razdes de natureza material. Cfr. J. BUR-
MEISTER. Die Verfassungsorieniieruny der Gesetze¢sausle-
gung, 1966. p. 44 nota 155.

7.0b.cit.. § 3311 1. J32ed.. § 58 H 1. Sobre a distingdo
entre analogia da lei ¢ analogia do direito ver também ]SAY.
Rechtsnorm, 1929, p. 149; NAWIASKI. 4/lg. Rechislenre, 22
cd.. 1948, p. 146. BOEHMER. Grundiagen, Il |.p. 168: SAX,
ob. cit.. pp. 102 e ss. (criticando-a): W. G. BECKER, Gege-
nopfer, pp. 434 e ss.. LARENZ . Methodenlehre, p. 292, 23 ed.,
1969.p. 364, 3aed.. 1975. pp. 368es.. CANARIS, ob. cit..pp.
97 e s. (com riqueza de dados bibliograficos): GERMANN. ob.
cit..pp. 179 e ss.; ESSER. Vorverstandnis, p. 182. Ao passo que
LARENZ. ob. cil.. em acordo com DAHM, Deursches Rechu,
23 ed.. p. 364, ¢ contrario & expressdao «analogia do direitor ¢
em vez dela fala de vanaloga globaln. CANARIS considera a
designagdo «analogia do direito» como ajuslada pori35o que se
niQ trata de uma condus«o do particular para o particular. mas_
do particular para o geral. d¢ uma indugdo. portanto. pelo que a
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analogia_do_direito também postula validade geral para_uma
uplumhdade indeterminada de casos» . Que na_analogia {mes-
mo-na-Tmalagla” Ua Tel) &S conida uia nducdo. _tambem ja
aqui "ol acentuado no texto. Mas na lranuqao du principio-geral
induzido para 0s c¢asos ndo umd:atamcnlc regulados por_lei
verilicage ém dllima "analist wina Higdcao enlre o) pam-.u!:ll;_,e o
particular, a qual “Justilica que se fale de’ «analogm» lanlo na
analogia da lei como na analogia do direito: ver agorn também
LARENZ. Methodenlehre, 2. ed. 196Y.p. 364, nota |. 3.2ed..,
1975. pp. 368 e ss.

8. Fundamentalmente contra uma interpretacdo demasiado
extensiva, v. p. ex..J. BAUMANN Strafrechs, Allg. T., B2 ed..
1977, §1313. Considera como «limite da interpretagdor a
significagdo «malural» da palavra, do contexto de palavras e da
frase. Pode enlido a capacidade de conceber e dar a luz ser
entendida como «capacidade de reprodugdo» no sentido do § 224
do Codigo Penal. como em geral acontece” Sobre a proibigdo da
analogia em direito penal, ver, além dos manuais ¢ comentdrios
de direito penal. que dela se ocupam sempre, designadamente:
SAX. Das Strafrechtliche Analogieverbot, 1953 (e sobre este R.
Busch. JurZ 1955. pp. 223 e s.): IDEM, in BETTERMANN-
-NIPPERDEY-SCHEUNER, Die Grundrechré 111, 2, 1959, pp.
909 e ss.: HELLER. ob. cit.. pp. 135 ¢ ss.. G. GRUNWALD,
ZStUrW 76. 1964, pp. 1 e ss.. A. KAUFMMANN, Anafogie und
«Natur der Sache». 1965 BINDOKAT, JurZ 1969, pp. 541 e
5s.. U. NEUMANN. Der «magliche Worisinn» als dusfegungs-
grenze, etc..in E. v. SAVIGNY . Jur. Dogmarik, ec.. 1976, pp.
42 ¢ ss.: ). M. PRIESTER, Zum Analogieverbot (. Strafr., in H.
). KOCH (edit.) Jurist. Methodenlehre eic.. 1976, pp. 155 e ss.
{com mais indicagdes bibliogrificas). SAX e KAUFMANN
poem em duvida uma proibicdo da analogia no senlido radicio-
nal. SAX (p. 152) declara: «Uma ‘proibigao da analogia’ ndo
existen. KAUFMANN vai ainda algo mais. longe. afirmando
“que uma eslr_@ “praibicdo da analogia no direito penal punca
éxistu’ seqﬁ'ér»- {p. 41). A analogia no direito penal encootra o
€0 limile apenas «no tipo de.ilicito que estd.na-base.da-hipotese
legal», 5 Esta iltima fonmulagdo tem o.seu fundamento na j& acima
exposta ‘(ver nota 4) tesc dc KAUFMANN. segundo.a_qual.o
pensamehlo analogu.o encontra o seu apoio na «nalureza das
coisas» e no «tipor, sendo que este ullitno ndo € deﬁmdo mas
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apenas € «descrito mais ou mengs perlexlameme» Aqui ndo
eXISTiraPoIs. qualquer distingdo entre interpretagao € analogia.
WKU'FM—ANN “(de diférentes modos): W. HASSE-
MER. Tarbesiand und Typus, 1968. pp. 160 ¢ ss.. . HRUSCH-
KA. Das Verstehen von Rechistexten, 1972, p. 102, G.
STRATENWERTH, Strafrecht Allg. T., 22 ed., 1976, pp. ¥ e
s. Contra esta posicdo eu pessoalmente insistiria na concepcio
tradicional, dizendo que as denotagoes legais dos factos puniveis
ndc fazem como que remeter apenas para um «tipo de ilicito»
relevante. mas o delimitam e determinam por tal forma que «o
sentido verbal possivel» traga a linha-limite eatre a interpretagio
(admitida} e a analogia (proibida).

Uma réplica de direito civil a proibicao da analogia em
diveito penal € 0 §253 do Codigo Civil: «Por um dano que nao
seja dano patrimonial so pode ser exigida indemnizacdo em
dinheiro nos casos definidos pela lei». Com particular agudeza
esclarece BOTTICHER, MDR 1963, pp. 353 e ss. (360), que
«no dominio da indemnizacdo por danos imateriais o § 253 do
Cad. Civ. é exacta réplica do art. 103, alinea 2 da Lei Funda-
mental» ; «ambas as determinacdes estabelecem que o juiz, para a
condenagio do agente, tem de poder apoiar-se numa lei e
excluem assim a analogia, que doutro modo seria permitida». Foi
consilerada como inobservincia desta proibigao da analogia a
recente jurisprudéncia do Tribunal Federal sobre a compensagio
dos danos imaterjais resultantes da violagido do direito geral de
personalidade. Ver sobre o ponto as indicagdes da nota 25, infra.
Entretanto lambém' o Tribunal Constituciona! Federal, no cha-
mado _«caso Soraya», fez seu o _pontg” de 'visud “de’ que pela
atribuigdo de uma compensagio pecunidfia por viola 20 do
adireito geral de personalidade» se ndo venﬁ_c_ou qualquer ¥io-
lagao de uma proibigdo da analogia em vigor nb'plano do direito
constitucional (BVerfGer. vol 34, pp. 269 e 55. = NJW 1973 pp.
1221 e ss. = JurZ 1973, pp. 662 e ss.: cfr. ibidem, sob [V e V;
para uma critica, LARENZ, Methodenlehre, 3.2 ed., p. 417).

Ver de resto agora sobre a proibigdo da analogia no direito
civil também CANARIS, ob. cit., pp. 183 e ss., distinguindo
entre proibicao da analogia e proibicio da inducédo, entendendo
CANARIS por esta iltima a proibigdo de, quando vigore o
principio d4 enumeragdo, alargar no sentido de um principio geral
o cuculo dos casos enumerados — o que precisamente seria de
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aplicar relativamente ao §253 do Céd. Civ., que. portanto, neste
sentido nao pode ser apresentado como uma genuina «proibigio
da analogiar. Sobre as limitagGes da analogia na administragio
intromissiva (Eingriffsverwaltung), v. p. ex., H. HEINRICH, em
H. ARNDT e outras, Richterliche Rechisfortbildg., 1970, pp. 21
e ss., e H. SOELL, D. Ermessen d. Eingriffsverwalig., 1973,
p. 156.

9. Sobre a sua estrutura logica e a sua concludéncia, vide
nomeadamente NAWIASKY, Aligem. Rechislehre, 2.2 ed.,
1948, p. 148 (o qual considera estes argumentos «casos especiais
da conclusdo analdgica» acrescentando que tambeém neles «nao é
a légica, mas a apreciagao material que decide»); KLUG,
Juristische Logik, 3.& ed., pp. 132 e ss. (que acentua «o forte
parentesco intrinseco» de todos os referidos argumentos, em que
frequentemente ¢ utilizada a férmula «por maioria de razio» )
LARENZ, Merhodenlehre, pp. 294 e 5., 2.3 ed., 1969, pp. 367 ¢
s.,, 3.2 ed., 1975, pp. 375 e s. (com instrutivos exemplos);
SCHREIBER, ob. cit., pp. 54 e ss.; CANARIS, Licken, pp. 78
e ss., IDEM, Systemdenken, 1969, pp. 24 e s., que em primeiro
lugar diz acertadamente do argumento a majori que nele «as
razées de um preceito valem para um caso nao 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 Cod. Civ. o «argumento a fortiori» segundo o quat,
«se existe responsabilidade meswio ¢om bage nufa 16536 llcna do
difeito de outrem, por maioria de razao deve exislir no ' Taso Hé
uma 1esao lllClla embora nao culposa», quando por esta fpnna
coriio pdfa a ‘analogia — acentua que esta espec:e de argtfmeut.:l—
cao serve ndo apenas para a_colmatagdo das_lacunas, mas
também ' desde logo para a descoberta destas. Ao lado deste
“exemplo poderiamos nds por, tirado do direito penal, a conclusio
da ndo punibilidade do auxilio doloso ao suicidio para a ndo
punibilidade também da promogdo de um suicidio por negligéncia
(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. {45 e ss..
NIW 1974, pp. 370 e ss.). Um equivalente seria também a
conclusdo da nio punibilidade de uma acgdo (conduta activa)



349

para a nio punibilidade de uma omissdo correspondente (no que
respeita a evitar o resultado); G. KALINOWSKI, Introduction @
la logique juridique, 1965. pp. 162 e ss.. E. SCHNEIDER.
Logik fiir Juristen, 1965, pp. 181 e ss.. M. KRIELE, Rechis-
gewinnung, 1967, p. 151 (que vé os argumentos em analise como
simples «topoin). J. TAMMELO. OQuilines of modern legal
logic, 1969. pp. 124 e ss.. U. DIEDERICHSEN. Larenz-
Festschrift, 1973, pp. 177 e s. LARENZ. ob._ cit., pp 296 e ss..
2.3ed., 1969, pp. 369 e ss.. 3.3 ed., 1975, pp. 377 e ss.. € na sua
esteira CANARIS. Licken, pp. B2 e ss.. 136 e 5., poe de resto ao
lado da conclusio de analogia e dos outros argumentos, enquanto
processo relativamente autonomo para o preenchimento (e deter-
minacdo) das chamadas lacunas «encobertas». a «redugdo teleo-
logicar (na esteira de DAHM chamada também «contra-ana-
logia» e seguramente aparentada com a «restrigdo» no sentido de
ENNECCERUS-NIPPERDEY. ob. cit.. § 59, 11). Eles enten-
dem por tal uma limitagao introduzida numa norma e exigida pelo
sentido desta. Ao passo que a analogia postula que seja, tratadg
iguaimente o que ¢ igual, a redugdo teleologica, pelo recurso a
ratio legis. visa tratar desigualmente o que é desigual (exemplds
em LARENZ e CANARIS: v. também /n/fa, no texto e na nota
20). Como uma «reducdo teleologica» no dominio do direito
penal pode aqui talvez referir-se a restricio do § 186 do Cod.
Pen., proposta por muitos autores. no senlido de que, na «difama-
¢aon, a afitmacdo de um «facton lesivo da honra de alguém. no
que respeita a verdade ou desverdade de tul facto, tem de
verificar-se pelo menos uma negligéncia ou falta de cuidado, para
que seja pumivel. De todo o modo neste sentido se pronuncia H.
J. HIRSCH. Ehre und Beleidigung. 1967. p. 198. mas critica
esta posigao J. TENCKHOFF. Die Bedeutung des Ehrbegriffs,
1973, pp. 15 e s.

10. I[nstrutivo relativamente ao que vem a seguir no texto
também Fr. WIEACKER, Geserz u. Richterkunst, 1958, pp. 12
e 5s.. LARENZ, Methodeniehre, pp. 255 e ss., 314 ess., 22 ed.,
1969, pp. 317 e ss., 394 e ss5.. 3.2ed.. 1975, pp. 325 e s5.. 458 ¢
ss. Os seus «principios ético-juridicos» sdo wverdades juridicas»

ou «ideias juridico-materiais» qué éncontfaram reconhecimento
na conisciéncia juridica geral, mas que pariicipam na mutagdo que
esta “softe no tempo e por_isso podem adquirir uma diferente
relevzﬂcxa rios diferentes «estidios da evolucdo historicar. Os
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principios ético-juridicos ndo sdo normas preestabelecidas, Tam-
bém nao sao posios (positivados). mas «encontrados» ou «des-
cobertos». Sobre as «descobertas juridicas» ver também o escrito
de DOLLE com este lilulo. para o qual lambcm LARENZ
remete.

1. Anote-se de passagem gque O pmg_lmgmdp
be’ns Junfﬂ':os que_inicialmente .foi. elaborado_parg,g_dl;glm_penal
e : aparece expresso na nova formulagao do § 34 do Codtgo Penal.
actua agora tambeém cada vez mais na heuristica de direito civil.
Assimi“rio @éaso Consianze» (EGHZiv. 3. pp. 370 e'ss. = Jurz
1952, pp. 227 e ss.. com anotagdo de KLEINE). Em seguida,
também na «decisdo registos fonogralicos» (BGHZiv. 17, pp.
266 e s5.) e nas decisoes que nesta se apoiaram (v. iafra, nota),
assim como nas decisGes relativas a violagdo do direito geral de
personalidade ¢ 4 compensacdo dos danos imateriais dela resul-
1antes: BGH NJW 1960, pp. 476 ¢ ss.= NJW 1961, pp. 2059 e
ss. (ponderagio do direito de personalidade perante o direito da
livre expressao da opinidao). BGH NIW 1962, pp. 32 e ss.
(ponderagdo do direito de personalidade perante o interesse do
publico no esclarecimento da verdade). BGH NJW 1963, pp.
902 e ss5. (s0b. 11), OLG Hamnburgo NJW 1962, pp. 2002 ¢ 5. A
este respeito, ver também H. HUBMANN. Der zivilrechtliche
Schuiz der Persdnlichkeit gegen Indiskretion, JurZ 1957, pp.
521 e ss., espec. p. 526, assim como ). ESSER, Inreressenju-
risprudenz heute, Juristenjahrbuch . 1960. pp. 111t e ss., e por
ultimo ainda K. LARENZ, Festschrift t. E. Klingmiller. {974,
pp. 235 ¢ ss.

Da mesma forma. depois da chamada «decisdo Liath», de
15.1.1958 (BVer{Ger. vol. 7.pp. 198 e ss. = JurZ 1958, pp. 119
e ss.. € sobre ela p. ex. MAUNZ- DURJG Aommenrarb GG.

menos lambem ai foi suscuada a respectiva questio. E geralmen-
1e conhecido que aquele principio, sob a designacdo de «estado de
necessidade supralegal», foi esgrimido no combate ao terrorismo.
Para uma primeira orientagao sobre o principio da ponderagdo de
bens no direito publico (direito do Estado), v. Th. MAUNZ, D.
Sraarsrecht, 20.2 ed.. 1975, § 15 | 3c. K. HESSE. Grdz. des
Verfassgsr., 9.2 ed.. 1976, pp. 28 e s.. 135 (com reservas). Da
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literatura da especialidade indicarei agora apenas: P. HABER-
LE: Die Wesensgehalisgarantie des Art. 19 Abs II GG, 1962,
pp. 3! e ss.: R. ZIPPELIUS. Wertungsprobleme im System der
Grundrechie, 1962, pp. 48 e ss.:. W. KNIES. Schranken der
Kunsifreiheit, 1967, pp. 38 e ss., 82 (com mais hibliografia e
critica). Fr. MULLER, Jur. Methodik, 2.2 ed.. 1976, pp. 48 ¢
ss., 52 e ss., 93 e ss. (igualmente com uma critica); D. de
LAZZER-D. ROHL, JucZ 1977, pp. 207 e ss. (rejeitando a
aplicacdo do «estado de necessidade supralegal» «nas intromis-
sdes de escular). Em conexdo com a «ponderagdo de bens» , veio
também a discussao.a_idgia_de uma_¢ ngJn_dS,Emzsn_sub
jacente aos direitos fundamentais.

‘Sobre a ponderagio de beris no direito administrativo, ver p.
ex., H. ARNDT, Richterl. Rechisfortbillg.. 1970.pp. 13 es. A
ponderaqao de bens tem lugar no_ direito administratiyo _de-
signddaifénte no exercicio do poder ‘discricionario € nos «pla-
rieamentos». Vide p. ex. BVerwGer. 14.2.1975, p. 1375 Num
planeamento (com poder discricionario por parte da autoridade de
planeamento} é de preceito «ponderar e conirontar rectamente
entre si 0s interesses publicos e privados que vdo ser atingidos».
Ver sobre o ponto também H. ). WOLFF, Verwaligsrecht, 8.2
ed. § M 1l c.

12. Relativamente ao ponto versado a seguir no texto ver
agora R. SCHREIBER. Logik des Rechts, 1962, pp. 57 e ss. (59
ess.y: H. BOGS.0b. cit., p. 135: sobretudo CANARIS. System-
denken, 1969, designadamente pp. 53 e ss.. 112 e ss.: e da lite-
ratura estrangeira indicaremos: G. GAVAZI, Delle Antinomie,
1959; Al. BARATTA., Antinomie Giuridice, 1963; Ch. PEREL.-
MANN (ed.), Les Antinomies en Droit, 1965. SCHRE[BER
esforga-se por demonstrar que as contradi¢Ges a que 2 seg_lr me
refiro; ndo sdo. peld menos em pane comrad:qoes l6gicas. ]ulgo
due também nao afirmei que o séjam. Mas ndo havers ainda. ao
lado das contradigoes logicas. contradigées doutra espécie? Have-
ra, por ex., uma contradicdo logica quando se caracleriza uma
conduta como «conlraria» a uma norma juridica? Para mim, as
contradicGes postas em destaque na minha Einheit der Recht-
sordnung, a pp. 41 e ss.. ndo tinham, de acordo com o contexto,
outro significado sendo o de perturbagdes daquela unidade da
ordem juridica. tal como também podemos apreender como per-
turba¢oes da unidade arquitectdnica os estilos diversos ¢ contras-
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tantes duma igreja construtda em diferentes €pocas. Que em
especial as contradides de natureza técnico-legislativa ndo sao
contradicdes ldgicas, concedo-o sem mais aquelas. E o que ja
resulta com assaz clareza do meu citado trabalho, pp. 45 e s.,
onde acentuo explicitamente que temos de nos resignar ante tais
comradi(;ées terminolégicas a fim de evitar desarmonias mate-
riais. Que avm a variagdo de sentido de conceitas homgnp~
mos, traduZid4d “na nocaG“dE «rElatw‘aéH'e dos _conceitps_juri-

ICOS>' é enca.rﬁa como prejudlcxal a umdade da ordem m jucidica
e , dBstdrtes como uma espécie de contradlcao. é tTEue ressalta,
por ex., das decisdes BGHStr. 6, pp. 42 e s.. ¢ BGHZ!V 39 P
3.:5 onde em cada caso se declara que correspond_g_a_o;en't o .
umdade da ‘ordem’ juridica inferprétar_dertds .Concentos que_se
‘encontram em diferentes dispasicdes legais dura mggq_unlfo me.
Cfr. sobre o ponto ainda BVerfGer. vol. 33, pp. 57 e ss. =NJW
1972, pp. 1934 e ss. sob Il 1c (transposi¢io da definigio legal de
«meios de propaganda» do §86 do Cod. Penal para outras dis-
posi¢oes) 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 contradigdes .normativas e as valorativas. ver de,
resto adiante, notas 14 e 15. Uma questio que talvez ainda
mere¢a ser esclarecida € a de saber se e em que sentido as
«decisoes divergentes», nos termos dos § §120, al. 3, 121, al. 2,
e 136 do Estatwto Judicidrio (cfr. a propésito infra, no texwo, pp.
365 e sg.. e a nota 3 do cap. VIIL, assim como o estudo de
HANACK citado na nota 12, autor que a este propdsito fala
repetidas vezes de «contradicées» na aplicagdo do Diceito),
decisdes essas que igualmente péem em perigo a unidade da
ordem juridica. — deverao ser consideradas como coniradi¢des
logicas em sentido estrito (no sentido de SCHREIBER). E o
mesmo se diga da questao de saber se as violagdes do hoje tio
ympertante prncipio da igualdade {(Art. 3 da Constituicdo). ou
seja, pois, o diferente tratamento juridico de duas situagdes da
vida idénlicas, constituem contradigoes «logicas» ou tao-so (!)
juridicas. Aqui somente posso colocar a questio. mas nio trata-
-la. Pelo que respeila ao primeiro problema, devera ser deci iva
“estoutra questdo: a de saber se as decisdes que se «contradizem»
‘se referem a uma e mesma questio juridica.

" 13. Reconhece-o alids tambéem SCHREIBER, ob. cit., p. 60:
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«Se uma tal conrradlg,ao exislisse na crdem juridica, ela destsuiria
Ces iamnente "¢ sistema _wnd'"co» Ao postulado segundo o
dual nio podemos deixar subsistir contradicoes normativas.
postulado esse que eu na minha «Unidade da ordem juridicar.
p. 54, fundamentei ontologicamente e ndo, por forma. expressa,
logicamente. refere se. agora SCHREIBER considerando-o mes-
mo como «postulado logico» e como «exemplo ilustrativo do
facto de as leis logicas se tornarem a todas ag luzes elementos
integrantes do direito» (sobre isto, 2 critica de CANARIS, ob.

pp. 122 e s.). Segundo SCHREIBER, tem entao de existir
«uma regulamentagdo que estabelega qual a norma que, em caso
de conflito. tem precedéncia», uma regulamentagdo tal como
aquela que, para 0 exemplo referido no texto, podemos encontrar
na Lei Militar, §11, e no Codigo Penal Militar, §5.

Caso falte tal regulamentagdo e ndo exista_qualquer solugin..
jurldlCZl do problema de saber qual das duas normas em cQnoira-.
du;ao em caso de conflito tem a preferencna‘ por.tal forma_que_
seria pura «arbitrariedaden conferir prevaléncia a uma delas.
entio a proibigio da arbitrariedade conduz a acextaqao da Jmca-
lidade das normas ‘que brigam’ “entre si' € surge uma «lacuna de,
colison (assim com toda a raz@o-CANARIS  6b. cil, p. 124).
Sobre este ponto, ¢fr. infra. Ver de resto sobre as contradigées
normativas p. ex. também KELSEN, Reine Rechislehtre, 2.2 ed..
1960, pp. 209 e ss.; LARENZ, Methodenlehre, pp. 174, 235, 2.2
ed.. 1969, pp. 207 ¢ 293 e s.. 3.2 ed., 250 e ss., 299; O.
WEINBERGER., Rechislogik, 1970, pp. 214 e ss.

14. Escreve a proposito SCHREIBER. ob. cit.. p. 60: «Uma
contradigdo em sentido ldgico ndo existe .aquiv. (Até este. ponto
estamos de acordo, pois que isso tambeém eu o ndo afirmo).
Depois continia: «E também erronea a ideia de que haverig aqui
uma contradi¢do no sistema valorativo da ordem juridica. Pois
que apenas csta determina o sistema de valores: Nio hd qualquer’
sisStema de valores tora da ordem Jundlca a0 qual esta estgja sub-
rhelida. Se ENGISCH pensa qie o nosso Codigo Penal consi-
‘dera mais grave o matar dolosamente uma pessoa do que o > por
em penigo, também dolosamentey uma vida através do enjeitamen-
10.engana-se. Com efeito, precisamente a excepgdo que éle toma
Tomnio “¢ontradi¢do revela que o seu asserto nio tem validade
exclusiva. Um regime legal que € insatisfatorio ndo €, por isso
mesmo, contraditdrio» . A isto tenho a replicar: 1) pode impugnar-
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-se_como lese pronunciadamente, posn»tmsla a aﬁrmaqao de que
nao ha qualquer sistema de valores fora da ordern ]undlca_g ag
qual esta estaria sujella quero porem acella-la _aqui -€omo
hipdtese. para ponto de partida: 2) que. 0. Codigo-Penat vigente
julga mais severamente & facto de matar dolosamente uma pessoa
d6 qued de porem perigo “uma vida airavés do enJenam'e-nE
pumdo pelo § 221, isso resulta da comparacao “das ¢Gminagees
penais conlidas ngs § §2217212 e 2173 3s conumle
4§ 211 — onde sem duvida se parte da ideia de que na pumcao do
enjeitamento se trata de punir o por em perlgo uma v1da, ga.mo e
doutrina inteiramente dominante (v., p. ex.. “SCHONKE-SCH-
RODER, Kommentar zum Sirafgeseizbuch 1. ao § 221. e a
citada do Tribunal do Reich. pp. 409 e s.). 3) seria forcado a
reconhecer que o §221,-al. 3. constitui_uma sexcepcdor ao
§2t7-se-o-legistador livesse conscnememente escolhnd,o..a.comx
nagio penal daquele primeiro ¢ texto e uvesse consciente e dclibe-
radamente querido a exclusdo de casos menos graves em
Sposicao a0 §217.7al 72 lransparece porém. que 1al _ndo
aconteceu, e dai resultar uma dlvergent:la da »aloracao e da
punicao que nio o se apreende como insatisfatoria dum ponlo de
vista exterior 2o sistema, como também se reconhece existir a luz
do «sistema de valores» imanente (') ao Codigo Penal. Deslarte.
e sem duvida legitimo supor. com o Tribunal do Reich. a
existéncia duma «contradicio» (valorativa). Questdo completa-
menle dilerente € a de saber se uma tal contradicdo valorativa
pode ser afastada. Sobre o ponto, infra.

15. Ate este ponto. (ambem CANARIS. ob. cit.. pp. 120,
127. concorda. pois concede em geral que existem limiles para a
eliminagdo de contradigoes valorativas (pp. 119 e ss., 126 e ss.).
Contraria no entanto (p. | 16) a minha opinido de que. quanto as
contradi¢des valorativas (e de principios). veimn geral temos que
nos resignar perante elas». Pois, como se trata aqui de viotagoes
do principio da igualdade, o jurista tem de. para as alastar. «tazer
intervir todo o seu arsenal metodologico». Por outro lado sustenta
a opinidao (pp. 125 e ss.) de que as violagoes em causa do
principio fundamental da igualdade podem levar ate a inconsti-
tucionatidade e a nulidade das disposigdes «contrarias ao siste-
ma». Sobre o ponto de vista da «equidade» como meio de
elimina¢ao de contradigdes valorativas, cfr. E. v. SAVIGNY.
Juristiche Dogmatik, 1976, pp. 60 e ss. Eventvalmente podera
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tambem recorrer-se 3 uma «reductio ad absurdum». Sobre este
ponto, U. DIEDERICHSEN. Larenzfesischr., 1973, pp. 155
€ SS.

16. Cfr. ESSER. Grundsatz, pp. 80 es.. 158 e s.: H.
PETERS. em COING. Die juristischen duslegungsmethoden,
1959, pp. 35 e s.. LARENZ, ob. cit..pp. 314 es.. 2.2 ed.. 1969.
pp. 394 ess., Jaed.. 1975.pp. 410 e ss.: KELLER, ob. cit.. pp.
123 e ss.; REHFELDT. Einf.id. Rechtsw., 1962.pp. 115 ¢ ss.
CANARIS. Systemdenken. pp. 115 e s, aspira a distinguir entre
as genwinas contradigées de principios que perturbam a unidade
da ordem juridica e as «contrapasicées de principios» equi-
libradas dentro daqueia unidade mediante um «compromisso».
Como exemplo duma contraposigdo de principios refere a tensio
no nosso direito sucessorio entre o principio da liberdade testa-
mentdria e o principio da protecgdo da familia segundo o qual
nomeadamente os parentes proximos ndo devem ser totalmente
excluidos da heranga. Esta tensdo encontra o seu equilibrio ou
forma de composigdc no direito a legitima. Aparentemente para
esta distingdo conta o facto de o praprio legislador ter contem-
plado a contradigdo dos principios e de ter tentado elimina-la, ao
passo que nas contradi¢oes genumas a antinomia nos surge com
toda a sua crueza e o jurista tem que procurar uma saida, ou seja,
vé-se peranle o problema de empenhar tado o seu esforco para a
eliminar. A questio de saber se no caso concreto Surge uma
«contraposicao» ou uma «contradigdon, nem sempre serd de
resposta [acil. De resto também no nosso texto ¢ reconhecida a
diversidade das «contradi¢des de principios». |

"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 DOV 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 BGHS(r. 13. pp. 102 & ss.). Em
todo o caso, do BGHStr. 13, p. 117. citaremos as seguintes
frases, particularmente importantes: «A interpretagdo tem tam-
bém de entrar em conta com o facto de que imporia proceder de
modo a que a totalidade dos dispositivos da lei se integrem o mais
facilmente possivel num todo sem contradi¢Ses. Se resulta impos-
sivel conciliar um preceito anteriormente promulgado. com o
sentido que 0s seus aulores lhe quiseram atribuir. com um
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preceito posterior de escalio mais elevado, mas o teor verbal
daquele primeiro preceito permite conferir-lhe um sentido que ndo
entra em contradicao com a norma posterior de superior catego-
ria. e admissivel interpreta-lo neste sentidor. Pela menos do
ponto de vista duma teoria interpretativa subjectiviSIaA 3

&snraqui &M juEo do qué uma snmples «mterpretacao»&a,be&&
dddptagdo jurdico-evolutiva 1_10 Direilo  aniigo - 4 poxa-osdem
Jaridica global, em particutar @ Consmuxqao vigente, o’

18. No lexto que segue limito-me a este caso extremo de

conflito. LARENZ. Methodenlehre, 3.2 ed.. pp. 402 e ss.. versa
amplamente todos os «desenvolvimentos evolutivos do direitogue 0 Gue
passam alem da lei» — wexira-legem». portanto. lnclumao aque-
les que nao van «contra legem»
e 19. A respeito desta evolugdo sob o dominio do Nacnonal-
-Socialismo, BOCKELMANN. pp. 34 e ss.; Eb. SCHMIDT,
Learkommnentar zur Sirafprozessordnung 1, 1952, p. 214, 23
ed.. 1964, p. 280. Ver de resto sobre a pritica juridica sob o
Nacional-Socialismo o grande trabalho de 8. RUTHERS. Die
unbegrenzte Auslegung, 1968. Exemplo dristico de uma aplica-
¢do inescrupulosa dum preceito penal, motivada por mera sub-
missdao as intengdes politicas da governagio. com inteira eman-
cipagdo do «teor verbal» e ate do fim original visado pela lei,
émo-o na cxtensdo do conceito de «publicidade» a proposito das
palavras «desmoralizadoras para o exercito». Cfr. sobre o ponto,
eg.. BGHSIr. 3. pp. 116 e sgs.: «O modo de aplicaro § 5, al. I,
do Decreto_penal_especial para tempo._de guerra era_contririo a
1odd 3 mlez;pretacao aceitavel da lei. pelo menos nos casos em
die o requisito da publicidade era desde logo ‘aficmado se o
dpente ndo -tivera qualquer garantia-do siléntio do, deatmaumo
(scl. individual) e dev;s_;e_‘.omar com a dlvulgaqao_da&_ma_i
Ralavras. sem Que se curasse de saber se ele contou_com tal
possnblhdade e a aceitour. Vé-se, assim, onde se chcga com uma
apTca:;ao «dindmica» do direito que despreze o «teor verbai»!

20. Quiras tomadas de posicdo e argumenios no sentido
desta tese e teses semelhantes em Eb. SCHMIDT. Geserz und
Richier, pp. 12 e ss.. 16 ¢ ss.: H. COING, Rechisphilosophie.
1950. p. 258, nota 2; H. WELZEL., Strafrechs, 11.2 ed., 1969,
3 78 B II: ENNECCERUS-NIPPERDEY. 157 ed.. 1959. pp.
344 e ss.. LARENZ. Methodenlehre, pp. 319 e ss., 2.2 ed.,
1969.pp. 401 e ss.. 3aed., 1975, pp. 417 e ss. (Eﬁggy_z opera
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com o pensamento.-do—«estado-de- necessidade jurdicor-e.a
contraalcao com a «consciénci éncia junidica ge geral», pelo que — como
{ZmBeiD 6 mostram 0s exemplos s_por_ele referidgs ——insereno-
-dummo—dodmnvolvuuenmwd;clal _do_ﬁnre:mnu:.ahﬂa.n_lem
tambem outros casos que nio so os da_lei injysta,.imoral,

Sotitrdria a0 difeils’ Tafiral);” IDEM, in NJW 1965, pp. 1 e ss.

(para uma ¢ntica, H. SOELL, D. Ermessen d. Eingriffsverwlig,

1973, pp. 153 e s., nota 17); K. PETERS, Das Gewissen des
Richters, 1950, pp. 23 ¢ ss. (33); LESS, ob. cit.,, especialmente p.
81; KONIG, ob. cit.; ZIMMERMANN, NJW 1956, pp. 1263 ¢
s.; BENDER, JurZ 1957, pp. 601 e s.; BACHOF, DOV 1961,
p. 928, JurZ 1963, pp. 697 e ss.; A. KAUFMANN, Gesesz. nota
22 e texto correspondente; ROTH-STIELOW, Die Auflehnung
des Richters, 1963, pp. 36 e ss. («A des-ordem aao vincula o
juiz»); H. HENKEL, Einfuhrung in die Rechisphilosophie,
1964, pp. 455 e ss., 2.4 ed., 1977, pp. 563 e ss.; R ZIPPELIUS,

Liermann- Festschnﬁ 1964 pp. 305 e ss. (3[7 e ss.); Fr.

MULLER, Arch.6fl.R. 95, 1970, p. 162; G. GRUNWALD,

Zur Krittk d. Lehre v. iiberpositiven Recht (Bonner Rektoratsre-
de). 1971; R. FISCHER, Dre Weiterbildung des Rechis, 1971; 1.
EBSEN, Gesetzesbindg.,, 1974, pp. 55 ¢ ss.. B. HEUSINGER,
Rechisfindg., 1975, pp. 105 e ss. Da Jurisprudéncia, p. ex..
BGHStr. 2, p. 237, SchwG Koin, NJW 1952, p. 358. Relali-
vameate as violagdes do principio da igualdade supralegal:
BGHZiv. NJW 1955, p. 905; cfr. ainda BArbG in Arbeit und
Recht 1962, pp. 382 ¢ ss. Particularmente digno de nota BVerfG
23, pp. 98 € ss. = JurZ 1968, pp. 422 e ss., onde se¢ dizz «O
dlreuo ¢ a justica ndo estao -na disponibilidade. do legislador.. _Por
i$$6 o BVerfG afirmou a possibilidade de recusar_a disposicaes
juiridicas» nacionalistas validade enquamo__dlregl_o porque con-
(radizem $a0 obviamente principios fundamentais da justica-que o
juiz que as apllcasse proferiria, ndo. o direilo, mas unr comtra-

—dxre:to» critica esta decisao A. N. MAKAROY, JurZ 1968, pp.

559 ¢ ss.; mas o significado da exposta tese do BVerfG nao &
diminuido ¢330 0 s€u fesultado concreto. ch'Toﬂ;a‘ﬁe dma falsa
mterpretacao do art. 116 da- Leéi Fundamental; nao o fGsse correc-

10, 0 que eu no entanto nem squr_admmna Em geialSobre™o,
«direito natural na jurisprudéncia alema, do‘?pos—guerra» "V"a'dis

Sertacao de El. LINSMAYER. com identico’ titilo, Muhigue
1963, assim como H. WEINKAUFF, NJW 1960, pp. 1689 ¢




158

ss..e Fr. WIEACKER. JurZ 1961. pp. 337 e ss. Para uma dis-
cussdo do direito nawral na actualidade: BOCKELMANN . ob.
cit.. pp. 37 e ss.:. Eb. SCHMIDT, ob. cit.. pp. 14 e s5. e
Lehrkomm. |, pp. 218 e ss.. 2.3ed.. pp. 281 e ss.. NAWIASKY.
JurZ 1954, pp. 717 e ss.; WESTERMANN. ob. cit.. pp. 25 ¢
ss.. EVERS, Der Richier und das unsitiliche Gesetz, 1956, pp.
66 ess.. Th. RITTLER. Schw. Z.{. Sur. 72, 1957, pp. 268 e ss.;
FORSTHOFF, ob.cit.; Tr. RAMM, ob. cit.. pp. 353 e ss. (359 ¢
ss.); D. JESCH. JurZ 1963, pp. 24) e ss. (244). E. STEIN,
NIW 1964, pp. 1745 ¢ ss. (1748 e ss5.), este pronunciando-se
tambeém sobre a posigdo de LARENZ, que replicou no NJW
1965, pp. 3 e 8:J. HIRSCH, JurRundschau 1966, pp. 334 e ss5.:
W. MAIHOFER ({ed.). Naturrechi oder Rechispositivismus?,
1966; E. FRANSSEN. JurZ, 1969, pp. 766 ¢ ss., e sobre a
posigac deste de novo H. WEINKAUFF, JurZ 1970, pp. 54 ¢
ss.; por ultimo. W, FIKENTSCHER. Methoden des Rechis 1.
1976.pp. 332 e ss. Seguro deve ser que a simples discordincia de
uma regulamentacdo legal. como p. ex. a da regulamentacip _do
dbano no direito até aqui vigente, ndo pode bastar para permitir a
Justiga o afastamento daquela. Sobre o problema da pupibilidade
do" juiz por aplicagdo de leis imorais: Eb. SCHMIDT, Lear-
komm., 1952.pp. 215ess.. 219 e ss.: EVERS, DRIZ 1953, pp.
187 e ss.: RITTLER. ob. cit.. pp. 273 e ss.: El. LINSMAYER.
ob. cit., pp. 112 e ss.; SCHONKE-SCHRODER. Komm., 182
ed., 1976. nola 5 ao § 336.

21. ZIMMERMANN. ob. cit.. pp. 959 e ss.. fala de casos
«indubitavelmente imprevistos pelo legislador» e iém por-mais
natural um entendimento da decisio que a considera-como
preenchimento de uma lacuna. Ao mesmo resultado _chega
LARENZ, ob. cit...que considera a «dnotavel» decisdo-do-BGH
como um caso da por ele chamada «areducdo teleologicar, st ¢,
dﬁ_’yli_nli_taq:ig exigida pelo sentido» feita a uma regra_legal_ode.
'a'éora_o com a teleologia imanente da lei» (Methodeniehre, p.
296,722 ed., 1969, p. 369; 3.2 ed.. 1975. p. 377: cfr. também
supra, nota 9).

22. NJW 1952, p. 960. CIr. também ENNECCERUS.-
-NIPPERDEY, ob. cit.. § 5§91 2. assim como a minha Einheir
der.Rechl:ordnung. pp. 86 e s.. nota 2. com indicagio de
Posicoes anteriores: literatura mais recente na nota 20. De modo
andlogo ao que se diz no texto distingue também CANARIS.
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Svstemdenken, 1969, pp. 106 e ss.. com razio. entre descoberta

do direito «conforme ao sistema». por um lado. ¢ desemolvi-
memo evoluuvo do direito (vahlsforrbr{dum:) scgund_gg,mu;.dc

autor demons(rn a dlslmgao por lorma inwwel a propu;un do
tratamento da wactividade propensa a danos» no direito do traba-
Iho. Perante a latitude e a pluralidade de signilicagdo do benquis-
10 termo «Rechtsioribildung»  («desenvolviimenio complemeniar
do direiton ) {ele vai desde a interpretagdo «criadorar, atraves da
concretizagcdo de clausulas gerais e da integracdo de lacunas. ate
qualquer especie de rectificagdo do direito incorrecto ou falhado:
clr. apcnas K. REDEKER. NJW 1972, pp. 409 e ss.). ¢ sempre
de precello usar de cautela na uullzacao do mesmo. A rc‘cﬁ}',‘p'qr
4m iribunal’da apllcacao de uma dxspo icdo “da lcl em razio da_
injustica desta. da sud comradlqao com os ‘bons’ LOSlI.lI‘I'le. u_u_ugm
o 3iTeitd natural, que em larga medida se conlund; Lom'a decla-
racdo de nulidade do preceito (v. p.ex. BVertG 23. pp. Y8e ss. ).
e~Certamente um particular ¢3S0 extremo de «Rechtstortbil-
dung». .

23. Sobre esla regra. ja uma vez atras mencionada. do ponto
de vista historico e critico: H. KRAUSE. no 2. Sav. Stllg. I
RGesch.. Kanon. Abtlg. 77. 1960. pp. 81 e ss. KRAUSE mostra,
que a regra provem do direite ¢anonico e nao. “como eu proprio
anteriormente supunia. do direito romung.  Mostra® ainda gque” a
régra foi impugnada no sec. X1X ¢ so recentemente volta a achar
aceitacdo. A w«quedas da regra no sec. XIX e pormeno-
rizadamente ¢xpusta na ja mencionada dissertacio de HAAG (de
resto tambem instrutiva sobre o conteudv ¢ v alcance da regra).
Depois que J. KOHLER e L. KUHLENBECK. como «precur-
sores» (HAAG. pp. 76 e s5.}. de novo se alervoraram pela regra.
declarava p. ex. REICHEL em «Gesetz und Richterspruch»
(19153, pp. 135 ¢ ss.. que uma_lej nao deve. continuar.a.ser
aplicada quando. por for¢a™e de 1 modllncaqoe:. nas circunstancias de
facta. dclia_de poder alcangar o fim racional que griginariamentes
$¢ Propos (0 que também devéra valer. ein minha opinido, ainda
no que 15¢a aos ermos de concepedo originarios). Ja foi observado
que iambem “a ‘conhecida -«decisdo sobre- rtpistos fcnogralicos»
(BGHZiv. 7. pp. 266 ¢ ss.) sc lundou na mdxima wcessante
ratione...»-. Na esteira desta decisdo scguiram-se outras. p. ¢x.. a
vdecisdo sobre fotocopiass (BGHZiv. |8. pp. 44 ¢ s5.); cfr. sobre
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este ponto R. PEHLE . Richieri. Rechsusforibildung, 1969 pp. 7
e ss. Sobre a questdo de fundo verificou-se entretanto a interven-
Gdo da nova Lei de direitcs 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 || do Cap. IV. Sobre os
limites da aplicabilidade do principio. v. CANARIS, Liicken, pp.

(89 ¢ s5. Por outro lado. CANARIS, ib,, pp. BY e ss.. destacou
como paraléTd dquele Printipid a iéxtensdo. te1e61—<§fc—a'n na qual.
aratio conduz,Wio a vma limitagdo. mas a um alargamento da
aplicagdo de um preceito. Vide sobre o’ ponto agota™tambem
L-ARENZ. Methodenlehre, 2.* ed.. 196Y. pp. 374 e s5.=3=>ed™
975 pp—38F € ss. Esla extensao teleologlca situa-se entre uma
interprelacao que alnda respeua o sentido verbal possnve e a
‘analogia’

© 24, Vide as respectivas fundamentagdes! Na sentenca rela-
tiva 4 renda por acidente, 0 BGH pensa em primeira linha numa
interpretagdo teleologico~estritiva; na sentenga sobre registos
fonogrificos a decisdo aparece justificada atraves da «inlerpre-
tagao segundo o senlido e¢ o fim da leiv: na sentenga sobre
folocopias. fala-se igualmente de «interpretagdo restritiva, de
harmonia com o sentido e o ftm da lei»; no caso do cavaleiro. o
conceito de liberdade (de movimento e actividade) usado no
§847 ¢ estendido. por via analogica, a liberdade de cada um de
adispor por decisao propria» da sua imagem. Cfr. ainda e vma
vez mais BArbGer.. JurZ 58. pp. 254 e ss.

25. Vide p. ex. relativamente a decisio sobre registos
fonograiicos: H. O. de Boor. JurZ 1955, p. 747 (fala-se de
«interpretagdor» , mas na verdade trata-se de uma adaptacdo da let
a evolugio da vida social). ¢ LARENZ, Merhodenlehre, p.
287. 2.0 ed., 196Y. p. 359 (ndo «interpretagio restritiva». como
afirma o BGH, mas preenchimento de uma «lacuna encoberta
superveniente» atraves da «redugao teleologica» ); assim como
pelo que respeita d discutida «decisdo do cavaleiror, @ qual se
vieram juntar varias outras (a chamada «decisdo Kukident»:
BGHZiv. 30. pp. 7 e ss. = NJW 1959, pp. 1269 ¢ ss.. e a
chamada «decisao Ginsengr: BGHZiv. 35 pp. 363 e ss. = NJW
1961, pp. 2059 e ss., inter alia): LARENZ, NJW 1958. pp. 827
e ss., Methodenlehre, pp. 317 e ss., 2.t ed.. 1969,p. 398 e 5. {no
caso do cavaleiro 0 BGH teria «respondido segundo o seu bom
parecer € conira a lei a uma queslao juridico-politicamente ainda
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discutida» ); N. NORR. Arch.Ziv.Pr. 158, 1959, pp. 1 ¢ ss.: P.
HARTMANN_NJIW 1962.pp. 12¢ss..e NJW 1964, pp. 193 ¢
35. (796 ¢ ss.) M. LOFFLER. NJW 1962 pp. 225 ¢ ss.c E.
BOTTICHER, MDR 1963. pp. 333 e ss.: E. STEIN. NJW
1964, p. 1749. K. LARENZ. NJW 1965, p. 8: W. FLUML.
Richier und Recht (46. D. Juristentag). 1967. pp. 8 e ss.

Repetidas vezes se observa que.o BGH H desrespeitona. proibigo-
da” analogla ‘do §2‘3 Clr. supra. nota 8. Conira o BGH
‘decldram-se alguns mEunzus supenores dos Lander (v.* NJW
1962, pp. 2062 N5 7¢ 8). Coniudo-0-BGH -nao .se deixou
"mpressmnar Em novas decxsoes (NJW 1963, pp. Y02 e 5.¢ 904

$.) 4 intengdo do desenvolumento complemenlador do direito,

dd Jesvincalagio de P prescnqoes legals envelhec:das _aparece
Tindd mais ab'ertamenle Mas depons que o BVer(Ger. no chama-‘
dB «cdso Sorayar (cfr. Supra, mota’B) atestou a conformidade a
Consmuncao da jurisprudéncia’ de dlreuo civil, as reservas ate
agui feitas comegaram de certo modo a entrar em siléncio:

LARENZ. Methodeniehre, 32 ed.. 1975, p. 417, reconhece
resignadamente «a for¢a de um direito consuvetudindrio».







Capitlo V1

DA LEI PARA O DIREITO,
DA JURISPRUDENCIA PARA A
FILOSOFIA DO DIREITO

No comego do capitulo III deste livro verificamos
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-
¢des giraram, por isso, as consideragoes de todos os
capitulos subsequentes, se bem que tivéssemos sempre
presente, como meta. a descoberta do Direito no caso
concreto. Se agora, no presente capitulo. ndo queremos
propriamente fazer caso omisso desta vinculacio do
jurista a lei, mas pretendemos, todavia. reconhecer a
sua relatividade e caracter condicional, devemos come-
car por acentuar bem que, até aqui, fundamentalmente,
apenas tomamos como objecto do nosso estudo a forma
de pensamento do modemo jurista ocidental do conti-
nente europeu. A limitagdo impunha-se. Uma metodo-
logia universal do pensamento juridico que tivesse que
percorrer todas as suas formas ndo era possivel neste
lugar. Mas ndo queremos nem podemos esquecer que a
Jurisprudéncia, se pusermos de parte todos os seus
limites espaciais e temporais, conhece outros métodos,
além dos que até aqui foram descritos, quando se
propde dominar e conformar a vida através do pensa-

(363)
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mento juridico. Nao nos queremos referir de modo
algum a uma forma intuitiva ou até oportunista de des-
cobrir o Direito do caso concreto, método este com
que. de quando em vez, topamos na historia do Direito
e que é aquele mesmo que, devidamente apurado e
assente num conhecimento exacto dos «factos juridi-
cos», muitos dos adeptos da teoria do Direito Livre
tinham em mente. A custo se podera elaborar uma
metodologia juridica especifica com referéncia a um tal
Direito Livre, para além daquilo que j4 pusemos em
relevo no capitulo sobre a «apreciagdo discricionaria»
(Freies Ermessen). Quanto a este aspecto das coisas,
podemos contentar-nos, por isso, com uma remissiao
para aquilo que nesse lugar dissemos. No que nds
pensamos agora € apenas naqueles métodos de des-
coberta do Direito ndo vinculados a let que péem ao
pensamento juridico problemas inteiramente novos.
Entre estes deve pelo menos destacar-se um; a des-
cobéria do Direito atraves de precedentes Como__e_
sabido, este método foi el'aborado no dominio dos
difeitos anglo-saxonicos sob o nome de Case.Law.
RADBRUCH descreveu o método em questdo de um
modo” Sucinto mas certeiro. Seja-me permitido, pois,
reportar-me a sua exposigao. A especificidade do Case
Law reside em que o apoio que o juiz continental
normalmente encontra na lei é, neste sistemna, represen-
tado pelas decisées individuais anteriores de um tribu-
nal superior (House of Lords, Court of Appeal), ¢ isto
nac s¢ quanto aqueles pontos sobre 0s quais a lei ¢ pura
e simplesmente omissa, mas também quanto aqueles
outros em que se trata de uma interpretagao duvidosa
da mesma lei. Se o caso a decidir ¢ igual a um outro
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que ja foi decidido por um tribunal investido da corres-
pondente autoridade. deve ser decidido de modo igual.
Ora ¢ evideate que cada caso apresenta as suas parti-
cularidades, de modo que surge sempre o problema de
saber se 0o novo caso é igual a outro, anteriormente
decidido através do precedente judicial, sob os aspectos
considerados essenciais. Além disso, a  tegra juridica
BT JOll ke
‘expressa num_ anterior precedente _)udlc:al sapenas, €
vmculama na rredlda em que_foi_necessiria_para—a
“decisao do caso juridico de entdo; se ela foi concebida,
com maior amplltude do que a que teria sido necessaria,
ndo consutul essa_parte uma ‘ratio_decidendi’ decisiva

;ﬁ?a o futuro, mas, antes, um ‘obiter dictum’ irrelevan-
“te... do juiz». Notamos qué “ha aqui diversos pontos de
pamda para «excluir como nao vinculativos preceden-
tes incomodos», e que, por outro lado, o juiz inglés so
raramente e contrafeito se resolve «a passar por cima
dum precedente (over-rule), por ele ser ‘claramente
irrazodvel” (plainiy unreasonable)». Estas breves indi-
cacées devem ser ja suficientes para nos permitir o re-
conhecimento de algo de metodologicamente digno de
nota. E desde logo podemos reconhecer isto: que um
método andlogo se encontra também formado entre nds,
na medida em que (em todo o caso s¢ nessa medida)'’,
dentro dos tribunais superiores {antigamente o Tribunal
do Reich, agora os Tribunais Federais e os Tribunais
Superiores dos Ldnder), o desvio dos precedentes des-
tes tribunais pelo que respeita a casos do mesmo tipo,
se bem que nido seja proibido, é todavia dificultado
(vide §§120, al. 3, 121, al. 3, e 136 do Estawto
Judiciario, Art. 95 da Lei Fundamental. conforme Lei
de 19.6.1968). Destarte pde-se uma questido seme-
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lhante. ou seja: é um caso novo a decidir equiparivel
em pontos essenciais a outro ja decidido pelo tribunal
superior, ¢ 0 ponto de vista juridico expresso numa
decisao anterior constituiu efectivamente a base dessa
decisao, ou tratar-se-a apenas dum «obiter dictum»?
Segundmo Estatuto Judicidrio,-aquele-moedo-de-proce—
‘considerandos ju _jurldlCOS que como ob:ter dicta, nao
represenmanT qualguer Tundamento juridicamente rele-
Vanle qu4nte 40 Fesultads da decisaon . Pelo que respei-
ta agora ao método anglo-saxdnico da transposi¢ao do
ponto de vista juridico da decisdo anterior para o caso
actualmente sub judice, diremos que ele tem claramente
um certo parentesco estrutural com a nossa analogia,
pois que se trata na verdade de uma conclusdo do
particular para o particular, e isto pelo recurso ao
pensamento fundamental que esta na base da decisdo
anterior. Notemos, por iltimo, que também pelo que
respeita 4 vinculagao aos precedentes se pode mostrar
torturante aquela questdo que vimos aparecer a proposi-
to da vinculacdo a lei: ndo havera a vinculagdo de ter
um limite |2 onde ela conduza a decisdes intoleraveis?
Escusado serd dizer que, naturalmente, tal como enue
as diferentes disposicoes da lei, também entre as dife-
rentes decnsoes pre;udxcna[s podem surgir contradigdes
que pdem o juiz perante a questdo de saber a_qual dos
préced@iites ele devera dar preferéncia. ou se porventy-
ra, em V|sta da contradlqao ele ndo f'cara hbeﬂo de

éSpecificidades do modo anglo saxonico de trabalhar
com o Direito, temos de remeter o leitor para a
respectiva literatura, especialmente para as obras de
LLEWELLYN e FIKENTSCHER™.
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Regressemos ao nosso pensamento juridico da
Europa continental que, como dissemos. hoje se orienta
na sua maior parte pela lei. Mas também jd pudemos
observar em muitas passagens deste livro que, ao lidar
com a lei, se conseguia entrever algo que esta por detras
da lei e que n6s nos propomos chamar simplesmente,
dum modo inteiramente geral e indeterminado «Direi-
to». A lei ndo € uma grandeza apoiada sobre si propria
e absolutamévife "aUtoHoATA; algs que_haja_de ser.passiz.
vamente acelte como mandamento diving, .mas, anfes,
eslrachacao e expressao de pensamentos juridicos

que ideia nos devemos fazer déste Direito que serve
como que de substrato ou pano de fundo?

Uma ideia apreensivel com relativa facilidade ¢ a
que nos fornece a chamada Jurisprudéncia dos Inte-
resses, doutrina esta com que ja vdrias vezes nos
encontramos no decurso das nossas consideragdes —
mas que agora nos deve ocupar de novo toda a atengao,
pois que ela desenvolveu uma concepgdo clara e lumi-
nosa da relagdo da lei com os seus fundamentos de
Direito e se tomou da maior importancia também sob o
aspecto metodoldgico, por isso que domina tanto a
interpretacdo como o preenchimento de lacunas e a
correcdo dos erros da lei. Yamos deixar que as suas
ideias fundamentais nos sejam ar_p—re'éentadas pelo mais
estrénuo defensor da (eoria & que T6i BGUElE ~Gue
espec:almente d erigii "em metodo"interpretauvo a
saber PHILIP HECK. Particularmente apropriada

para um primeiro contacto com esta doutrina € a sua
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exposi¢do sobre a Jurisprudéncia dos Interesses (Vor-
trag uber Interessenjurisprudenz} do ano de 1933, da
qual nos oferece «um curto resumo ao nivel do ensino
académico». A esta exposi¢ao nos vamos principalmen-
te ater. HECK salienta logo no inicio da sua exposigao
que, na Jurisprudéncia dos interesses, se trata de wma
«metodologia para a jurisprudéncia pritica», € ndo de
uma filosofia do Direito. Mas esta dltima afirmagao s¢
condicionalmente é verdadeira: é-o so na medida em
que HECK apenas leva a sua indagagdo da problema-
tica filosofica até certo ponto e se detém ante as suas
questées mais altas, como, por exemplo, a questio dos
«critérios gerais» do Direito justo. Mas a metodologia
de HECK assenta em «concep¢ées fundamentais»
sobre a esséncia e a fungio do Direito que podemos
classificar de filosoficojuridicas. Quais sdo estas con-
cep¢des fundamentais? Responde HECK: a ordem
juridica ¢ constituida por comandos. (imperativos).
Estes comandos devem afeigoar, a vida, «a vida agita-
da. cheia de pressdes e de exigéncias». As exigéncias
da vida chamamos «interesses». Destarte, sdo «inte-
resses» ndo sO 0s interesses materiais, economicos e
sociais, mas também o5 interesses ideais: hd «inte-
resses» culturais, morais e religiosos. O Direito tem por
fungdo apreender os interesses materiais e ideais dos
homens e tutela-los, na medida em que eles se apresen-
tem como dignos de protecgdo ou tutela. O Direito tute-
la, por exemplo, os interesses no rendimento € na pro-
priedade, na vida, na saude, na liberdade e na honra. na
valorizagdo e divulgagdo dos produtos do espirito, na
conservacao dos sentimentos morais e religiosos. Mas a
verdade € que os interesses dos homens ndo se situam
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isoladamente uns 20 lado dos outros, antes se encon-
tram uns com os outros, podendo conduzir na mesma
direccdo, mas podendo também colidir entre si. lmporta
sobretudo ao Direito a colisao de interesses, o «gonfliio
de nteressess:-Muito frequentemente talvez sempre, a
protecqao de um interesse pelo Direito significa a
postergacdo doutro interesse. Assim, por exemplo, se o
Direito protege o proprietario na sua posicio de poder
(privilégio), levanta ao mesmo tempo barreiras 4 cobi¢a
dos outros ¢, portanto, a efectivagao dos seus interesses.
Se o Direito di razdo ao inquilino num litigio de
arrendamento, entdo é o senhorio que vé os seus inte-
resses cerceados — e inversamente. Se a lei exigg
respeito pela honra ou pelos sentimentos religiosos de
outrem, isto significa a0 mesmo tempo que os indivi-
duos amigos de criticar e de escarnecer terdo de refrear
a sua lingua acerada. Em toda a parte o Direito antepoe
certos interesses a outros interesses. Ele dirime efecti-
vos ou possiveis conflitos de interesses atraves da
ponderagdo dos interesses em conflito e do estabe-
lecimento de um equilibrio entre eles («teoria confli-
tual» ). «De importéncia fundamenta) é o conhecimento
de que todo o ¢omando juridica dirime um conflito de
interésses, assenta num antagonismo de interesses con-.
trapostos. A protecgdo (tutela) dos interesses... realiza:
-se... sempre num mundo repleto de interesses, no qual
todos os bens sao jd pretendidos {cobi¢ados), pelo que
essa protecgdo se realiza sempre (?) a custa de outros
interesses» (pag. 13). Aqueles interesses que sio prefe-
ridos ou que, pelo menos, também sdo considerados,
revelam-se em face do Direito como vitoriosos ou
relevantes — eles tornam-se «causais» para os impe-
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rativos _ _juridicos. Isto_significa, antes_'gert_udo 0_mais:
eles tornam-se eﬁcazes nos comana'és legais hc_o_r_n_ggc_ig;
€SS NOS quais se condensa preferentemente e. ng Estado
‘modgrrio, 8 qiiérer _jurldICO para de futuro tomar de sua
comntate miodelar a “«vida ag:l‘rar cheia e p,g__sgcs,e de
exigentias» . "Mas. justamente neste ponto. na aplica-
"¢40 "do Direito’ legislado a vida, na interpretagdo, no
preenchimento de lacunas e na correcgdo da lei. hio-de
aqueles interesses ser investigados. ser tomados em
conta e ser efectivados de acordo com a vontade do
legislador. «A proposito de cada norma juridica deve
destacar-se o conflito de interesses decisivo»; «toda a
analise penetrante exige a articulagdo dos interesses»
(pag. 14). E isto no espirito da lei. Com efeiio. o juiz,
no Estado legalista. ndo pondera os interesses segundo
a sua fantasia, mas vinculado is solugdes dadas aos
conflitos pelo legislador. Vale o principio da fidelidade
a Jei. O juiz apenas concretiza, de caso para caso. as
solugdes gerais dadas aos conflitos pela lei, ao verificar,
por confronto. que o conflito concreto se configura da
mesma forma que o conflito «intuido» pelo legislador
ao criar a norma. Também no preenchimento de la-
cunas se deve respeitar o mais possivel a vontade do
legislador. Somente quando o Direito excepcionalmente
autorize o juiz a assentar a decisdo na sua propria
apreciacdo dos interesses, € especialmente nas delega-
Goes discriciondrias, € que o juiz assume o papel de
legislador. Assim como somente poderd o juiz corrigir
uma lei mal concebida (formutada) quando por essa
maneira contribua para dar efectividade a verdadeira
vontade do legislador — do legislador que pondera-e
coordena os interesses. Com declarar o principio da
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vmculaqao alei. a  Jurisprudencia dos interesses-aparta-
e claramente da Escola do Direito Livre. Mas luta
ombrd a ombro com esta contra a «.lunsprudencna dos
conceitos» e o construtivismo. Ao desenvencilhar-se.
porém. dos conceilos e construgées da lei assentes
sobre si prdprios ela transcende a lei. Como a teoria do

$ociais. economicas € culturals cuja consideragdo é
'mdlspensavel para tornar mtelmvel asua [ungao.; Jundlv
camente ordenadora. «A dlssensao trava-se em. valla.
dos interesses. e ndo_em torng. da..correcgdo- das
determinagdes conceituais ou do desenvolvimento cae-
rente de definigbes predeterminadas... O.-Direito--€,

historicamente, produto de interesses» (pag. l2) Como
“operd. por seu lado. a «Jufisprudéncia Conceitual» . 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. Ji tvemos em
todo o casc um ligeiro antegosto da sua metodica ao
discutir o problema da «causalidade Jjuridica» no capi-

pressamenle que a recusa destes melodos Jﬁndnco-con-
ceituais e construtivistas Tido significa um menosprezo.
geral dos «conceitos», que naturalmente a Jurisprudén-
cia. como qualquer outra ciéncia. ndo pode dlspensar'
Mas tentemos ilustrar com um exempio a oposigao
entre a Jurisprudéncia dos interesses e a Jurisprudéncia
conceitual. Muito instrutivo ¢ aqui o instituto juridico
da aquisicdo da propriedade a non domino. A empres-
tou um livro a 8; B apropria-se indevidamente do mes-
mo ltvro e propde a sua venda a um alfarrabista C, para
ocorrer a uma momentanea necessidade de dinheiro,
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O alfarrabista C adquire de B o livro «de boa-fé», pois
que legitimamente considera B o proprietario. Os roma-
nos diziam: «Traditio nihil amplius transfere... potest ad
eum, qui accipit, quam est apud eum, qui tradit»
{(ULPIANO, Dig. 41, I, 20). Quer dizer: numa transfe-
réncia de propriedade ninguém pode transfenr mais do
que aquilo que tem; se se ndo € proprietdrio, também se
ndo pode transmitir a propriedade. Ora esta maneira de
raciocinar ¢, no fundo, juridicoconceitualista — pois
deduz-se do conceito de transferéncia da propriedade
que o adquirente sO se torna proprietario se o transmi-
tente jd o era. A transferéncia da propriedade € configu-
rada inteiramente a letra como a passagem de um
objecto corporeo de uma pessoa para outra, e nio,. a0
invés, como a atribuigdo de um direito sobre a coisa. O
nosso Direito Civil alemdo, na esteira das antigas con-
cepgées do Direito germdnico, pensa neste ponto de
maneira completamente diferente. Ele pensa em termos
de Jurisprudéncia dos interesses. Pondera e confronta
os interesses do anterior proprietario (4) e do adqui-
rente (o alfarrabista C), da seguinte maneira: A pri-
meira vista os interesses de um e de outro,de 4 ¢ de C,
equivalem-se. O proprietario, 4, tem um interesse legi-
timo em recuperar a sua coisa, que B desviou abusiva-
mente em proveito proprio. O adquirente C tem inte-
resse em poder manter como sua a coisa, que ele adqui-
riu na methor das boas-fés quanto a propriedade do
alienante, B, e que pagou. Postos perante esta situagdo
de equilibrio, uma circunstdncia hd que vai pesar de
modo decisivo num dos pratos da balanga: A despo-
Jou-se livremente da posse sobre o seu livro a0 empres-
ta-lo a B. (A propésito, importa qué o leigo saiba que os
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conceitos de «posse» e «propriedade» ndo podem ser
confundidos. A propriedade € o direito sobre a coisa. a
posse € tdo-s0 a sua detencgdo efectiva). 4, ao entregar o
livro a B, confiou nele. Ao mesmo tempo, colocou B em
posicao de poder enganar o posterior adquirente, C,
sobre as relagoes de propriedade; pois que em geral e
licito presumir que aquele que detém a posse efectiva:
duma coisa (B), é também seu proprietdrio. Nestes
termos, em razdo da posse de B, C tinha todo o motivo
para considerar este como proprietario. A «aparéncia
juridica» que vai ligada a posse e que consiste, pois, em
que, apesar da diversidade conceitual entre posse e
propriedade, nos é licito em geral considerar o possui-
dor como sendo também o proprietdrio. € que serve ao
legislador de fundamento para, no nosso conflito de
interesses entre A e C, dar preferéncia ao interesse do
adquirente de boa-fé, C, sobre o interesse do anterior
proprietario, A. Este pode voltar-se contra B. em quem-
ele depositou conﬁanc_:a- € que abusou desta ao apro-
priar-se indevidamente do livro (abuso de confianca).
«La onde deixaste a tua fé, ai a deves ir buscar», dizia
ja o antigo Direito germanico. HECK formula o mesmo
pensamento para o Direito actual nos seguintes termos:
«Qs interesses do adquirente de boa-fé somente mere-
cem ser preferidos 2os interesses do anterior titelar
quando se possam apoiar numa aparéncia exterior»: nas
coisas moveis esta aparéncia exterior funda-se na
«situagdo de posse». Mas as coisas passam-se de
maneira diferente quando o proprietario. 4, ndo tenha
livremente cedido a posse sobre a sua coisa. mas a
ténha-perdido contra a sua vontade, porque a coisa ihe
Toi furtada ou foi «subtraida a sua posse» por forma
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semelhante—Neste caso a propriedade originaria de A
goza de uma posi¢do superior 4 da subsequente aquisi-
¢do, muito embora esta ultima tenha sido realizada de
boa-fé, muito embora. pois. o adquirente nada soubesse
nem pudesse saber do furio.

Assim se apresenta. portanto, uma interpretagao
«em termos de coordenagido de interesses» dos precei-
tos sobre a aquisicao de boa-fé da propriedade de coisas
moveis (vide §5§932 e ss. do Codigo Civil}''. Esta
coordenagio dos interesses.havera _entdo de ser também
manuda a0 _resolver_questdes ¢ duwdosas eno preenchi-

"'mento de lacunas. Assim. precusamente a respeito da
“aquisi¢do 5 de boaTe a non domino, debateu-se a seguin-
te questio. Suponhamos que o adquirente, C, adquire
do nao-proprietario. B. de boa-fé, um automovel ou
uma telefonia, a prestacdes, wreservando-se» B expres-
samente a propriedade (que de modo algum lhe perten-
ce, a ele. B) em face de C até que todas as prestagoes
se encontrem pagas. Antes do pagamento da altima
prestagdo, C toma conhecimento de que nao € B, mas
A, o verdadeiro proprietrio do automovel ou do apare-
lho de telefonia. o qual havia sido confiado por 4 a B
para reparagdo. Tornar-se-d C agora proprietirio se
pagar a prestagao ainda em débito? Para a questao da
boa-fé¢ de C interessa o momento da conclusio do
contrato, ou antes 0 momento do pagamento da ultima
prestagao, com o qual, segundo o contrato, a proprie-
dade se deve transferir para ele? Ao concluir a propria
compra, C estava ainda de boa-fé, pois tomou B por
proprietario. Ao pagar a ultima prestagio, ja o ndo esta-
va, pois que agora sabia que era A, ¢ nio B, o ver-
dadeiro proprietirio. HECK esclarece: «Os interesses
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da expectativa sdo tdo dignos de protecgdo como O
direito incondicional. Quem adquiriu um automovel sob
reserva de propriedade tem ja diceito a tutela juridica
antes de pagar a ultima prestagao» . Quer dizer. portan-
10: embora C. ao fazer uma aquisi¢do sujeita a reserva
da propriedade por parte de B até ao pagamento da
ultima prestagao. apenas tenha adquirido a propriedade
«condicionalmente». apenas tenha conseguido uma
wexpectativa» a propriedade, todavia estes seus inte-
resses de adquirente sdo exactamente tdo dignos de
protecgio como os interesses daquele que imediata e
incondicionalmente adquiriu em propriedade o objecto
da questdo. A ponderacdo de interesses que estd na
base do § 932 do Cddigo Civil € destarte estendida a
este caso ndo directamente regulado na let (colmatagdo
de lacunas).

O nosso exemplo de aplicagdo do Direito em
termos de coordenacdo de interesses pode, porém.
ensinar-nos algo majs ainda e. em certo sentido. condu-
zir-nos mesmo para além da propria Jurisprudéncia dos
interesses. Nos vimos que a ponderagao, de interesses
que estd na base da aquisicio de boafé de coisas
méveis @ non domino. ndo ¢ de modo algum arbitra-
‘ria. Ndo se prefere pura e simplemente ao outro um
qualquer dos interesses em conflito. mas hd razges para
este acto juridico de preferéncia ou opgéo. Estas razoes
residem. no mesmo exemplo. no facto de o proprietario
origindrio se ter despojado de sua livre »ontade “da posse
da voisa e dessa forina Ter criado uma aparencna juridica
a favor do alienante infiel. Ora estas razdes ja nao-sao
mteresses elas apenas desempenham um papel decisivo
na ponderagio dos interesses — pelo que sdo, nessa
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medida, «causais», como os proprios interesses. Foi
especialmente MULLER-ERZBACH que, tendo par—
tido inicialmente da Jurisprudéncia dos interesses, to-
davia reconheceu acertadamente que, relativamente as
decisdes juridicas abstractas e concretas, ou seja, pois,
tanto relativamente as decisées do legislador como as
do orgdo aplicador do Direito, além dos interesses
outros elementos ainda tém um papel a desempenhar.
Na pesquisa do Direito, por conseguinte. hd que por.a
descoberto, nao apenas oS interesses .em_causa;—mas-
.E?_!'[l_:bem 16dus U5 Gultros faTc’ tores da_formacao (consti-
tulcao) do Direito: a posxqao de poder o dominio sobre
0 risco, a “tonfianga e oquos mais do”mesmo_tipd. No
caso do 1iossO éxemplo, sao manifestamente pontos de
vista desta espécie que se revelam importantes para a
ponderacdo dos interesses: O proprietdrio que larga
mio da posse da coisa p6e 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. Sdo estas
as razoes. as causas. que fazem com que ao legislador
parega justo decidir o conflito neste € nao naquele senti-
do. O pensamento juridico «causal» €, pois; também
indagagdo dos interesses, mas ndo é apenas indagagao
dos interesses: ele conhece outros factores causais da
formacdo do Direito além dos interesses. Ndo podemos
continuar aqui a exposicdo desta teoria ampliada_do
pensamento juridico causal, acompanhando-a nos seus
pormenores. "Remetemos por isso de51gnadamente para
0 muitas vezes referido escrito de MULLER-ERZ-
BACH, «Die Rechtswissenschaft im Umbau».
Somente um certo ponto temos ainda de analisar,
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porque a partir dele se conseguira passar ainda para la
daquilo que se contém no conceito do pensamento
juridico causal. Na verdade. quer consideremos apenas
os interesses ou também outros «factores da vida»
como sendo os elementos juridicocausais determinan-
tes — e que. destarte, tém também que ser tidos em
mente para a interpretagio, a compreensao, a integra-
Gdo e a complementagao (Fortbildung) do Direito —.
sermpre a decisdo do legislador ou do érgao aplicador do
Direito_vem a traduzir-se na valoracdo dos interesses e
destes outros factores. Em que relagdo estd esta valo-
ragao com oOs interesses e com os outros factores
constitutivos do Direito? Poder-se-ia pensar que as
valoragdes nos sdo imediatamente dadas com os inte-
resses ou com 0Ss outros factores referidos. mais ou
menos assim: o interesse mais elevado nao seria outra
coisa sendo o interesse mais forte, e deste modo apenas
a constelacao de poder decidiria sobre a preferéncia
dum interesse a outro. Certas passagens de MULLER-
-ERZBACH podem ser entendidas neste sentido. Ele
diz que as valoragées do Direito sdo «determinadas de.
modo decisivo pela situagdo de poder (Machrlage)
eventualmente existente». Mas uma analise mais minu-
ciosa deste pensamento permite reconhecer. contudo,
que a situagao de poder, que efectivamente € tida em
conta na valoragdo, nio determina esta suficientemente.
antes na dita valoragdo se insere um elemento de
liberdade. O mesmo vale dizer a respeito dos proprios
interesses, que, na verdade. como tais. também impelem
a determinadas valoracoes. se manifestam até. digamos,
nas valoragdes e muitas vezes se nos apresentam sob a
madscara de ideias. mas estdo sempre sujeitos a um
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processo de selecgdo juridica atraves do qual se julga
com uma certa liberdade da legitimidade de cada um
deles e da posicio que lhe cabe na hierarquia do
conjunto E assim teremos de dizer que. com a valo-

'consutulc;ao do Direito, ascendemos a um T'ano mais
alto no qual novos conceitos ¢ ideias se nos “deparam: am: 05
conceitos da justiga. da equidade. da responsablhdade
moral, da dignidade humana. do respeito pela pessoa,
etc. Esta consideragdo. que jd anteriormente se fez valer
contra uma Jurisprudéncia dos interesses unilateral,
vale também em face dum pensamento juridico causal
que reverencia os factores do poder e da confianca.
Recentemente, COING acentuou uma vez mais com
agudeza: «Os valores morais como a igualdade, a
confianga. o respeito pela dignidade da pessoa. ndo sdo
interesses quaisquer ao lado de outros: eles sdo antes os
elementos ordenadores do Direito privado (e. primeiro
que-tudo. evidentemente. do Direito penal e de outros
ramos do Direito publico) genuinamente decisivos; eles
ndo se situam ao lado dos factos a ordenar, no mesmo
plano. mas por cima deles, num plano superior». Por
isso, o fundamento ultimo de toda a aplicacio do
Direito ha-de «ser a consciencializagdo das valoragdes
sobre que assente a nossa ordem juridica».

Ora. se a counsciencializagdo (evocagdo) destas
valoragées ndo_ fosse sendo uma dg?_éBbe_ﬁd'dédE‘éTé's"
valoragdes que historicamente estdo na basé_d'_ [ei9
permanecerlamos DI'ESOS as amarras do pOSILIVlSlTlO
N6s vimos, porém, na Jurispridéncia dos 1rT(éF1'esses um
movimento que nos deveria transportar para 14 do que-
rer imediato do legislador, conduzindo=nos aos “pensa-
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mentos (ideias) juridicos que _estao-por .detras _da lei
(pag "367). Ficariamos a meio caminho se. apos a des-
coberta ‘dos interesses e dos outros factores juridico-
<causais, nos contentdssemos com a constatagao de que
o legislador quis justamente proteger este ou aquele
interesse e dar-lhe preleréncia sobre outro. e que nessa
sua escolha fhe pareceram determinantes este ou aquele
ponto de vista. As valoragdes do legislador ndo podem
ser isoladas. Elas tém de ser relacionadas com outras
valoragdes que estdo por detras da lei e imprimem o seu
cunho ao «Direito». Evidentemente que a decisio
imediata do legislador ndo deve ser menoscabada. A
quotidiana_actividade administrativa_ e jurisdicional ndo

oderia efectuar-se sem leis que dispusessem cla-
ramente soBre a malona dos caso.s_JPagam-se venci-
mentos e saldrios, cobram-se impostos, vendem-se
imoveis por actos notariais. aplicam-se penas. sem que
na maioria dos casos surjam gquaisquer duvidas. E ndo
nos mostra também o transito da jurisprudéncia sobre a
igualdade de direitos para a legislagdo sobre a mesma
matéria a importancia clarificadora da lei’!’’. Mas
também nas ultimas decadas se tem vindo a impor mais
€ mais 0 reconhecimento de que ha muitos casos-limite
¢ muitos casos de duvida que jd ndo podem ser
resolvidos univoca e claramente a partir da lei. Foi isso
o que acentuaram BULOW e os partiddrios da teoria
do Direito Livre até ISAY. talvez duma maneira um
tanto unilateral, mas ndo sem bom fundamento. Passou-
-s¢ a reconhecer cada vez mais o significado autéonomo
do Direito judicial (Richterrecht). em parte também
politicamente bem aceito. Até mesmo adeptos da Juris-
prudéncia dos interesses, fiéis a lei, se ndo fecharam a
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esta teoria. No decurso das nossas investigagées se
1ornou patente. em muitas passagens, que as leis apenas
pudem ser aplicadas. interpretadas e. em caso de
necessidade. integradas e complementadas com base em
valoragdées que pertencem ao cosmes mais amplo do
Direito no qual as leis se inserem. Recorda-se uma vez
mais que a subsung¢do (v. gr.. de um automovel de
passageiros sob o conceito de «espago fechado») se
converte numa equiparagao valoradora do caso a deci-
dir aos casos indubitavelmente abrangidos peia lei.
equiparagio essa que em certas hipoteses ja nao pode
ser deduzida da lei e da sua ratio. Recorde-se amd_gue
_aﬂaﬂcacao do principio «cessante Tatione..» (pp. 147,
339) exige uma valoracdo gue passa para 14 da lei
ségundo a qual a aplicacdo literal da mesma lei faria

malograr o seu ongmano escopo racional; lembre-se
alem disso que no emprego do «jus aequum» o proprio
legislador faz apelo a valoragdes extralegais.e que a
descoberta na lei de lacunas carecidas de preenchimen-
to. bem como este mesmo preenchimento (através da
analogia. etc.). nio podem dispensar uma valoragao
supralegal: e. finalmente, importa também lembrar isto:
que pode deparar-se-nos a necessidade de jogar as valo—
racoes supralegais contra as valoragdes legais. Nio siao
precisamente consideracdes supralegais — se bem que
nao suprajuridicas — que decidem em ltimo termo
sobre os metodos da propria interpretagdo, especial-
mente sobre a hierarquizacdo dos processos interpreta-
tivos (pp. 146/147) e sobre a validade do subjectivismo
e do objectivismo na interpretacdo (pp. 176 e ss.)?
Destarte o problema «Lei e Direito» tomou-se o
ponto fulcral da metodologia juridica. Mas agora levan-
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ta-s¢ a questao de saber em que medida este problema
pode ainda ser tratado com meétodos especificamente
juridicos, em que medida, quando tal empreendamos,
estaremos ja caidos no dominio da problematica filoso-
fico-juridica. Nao sejam estas _minhas palavras gnten-
didas no sentido de_que logo. o apelo ao Direito para la
dié_‘leis, quer_dizer, a9 Direito «rectox, _«natural»,
«usto» e «equxtatlvo» numa palavra, a «ideia de Direi-
6%, ou o recurso a valoragdes nio so supralegais. mas
‘até suprajuridicas, assim como o apelo a «lei moral», a
‘«dignidade humana», ao «bem comum» — estao fora
da competéncia do jurista. De outro modo ja eu teria
ultrapassado os limites da metodica juridica com as
consideragdes que fiz a pags. 236 e ss. itnlo_do.
nosso _Qresente capltulo nao sngmﬁca a Lei para os

pretende apénas sugerir qué a reIac;ad entre Len e
Direito num determinado ponto se transforma num
problema e num tema vincadamente filosofico-juri-
dico.

Isto entende-se muito bem se neste ponto transi-
tarmos para um conceito para o qual no ano de 1953 o
filosofo de direito de Moguncia Theodor VIEHWEG
veio chamar a atengdo, e que subsequentemente se
tornou objecto de viva discussio, para um conceito do
qual podemos dizer que encontra o seu lugar préprio no
limiar entre a metodica juristica = a reflexao juridico-
-filosofica. Quero referir-me ao conceito da «Topica»®,
Este conceito, que ja aparece no «Organon®, na gran-
diosa Logica de Aristoteles, e ai é aplicado a argumen-
tos que se nao apoiam em premissas Seguramente
«verdadeiras», mas antes em premissas simplesmente
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plausiveis (geralmente evidentes ou que pelo menos
aparecem aos «sabios» como verdadeiras). sofreu no
transcurso da sua evolugdo historica variadas modifica-
¢oes, associou-se a retorica, 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 cientificos mais exactos, tais como
os que foram elaborados na ciéncia natural matematica,
em pensadores como KANT foi considerado o lugar da
«esperteza» e da conversa fiada. Ora VIEHWEG vem
recordar._a_Topica como «técnica do_pensar por pro-
hlemas» que se ajusta muijto bem 4 jurisprudéncia; no
recgnhecmento (em 51 mtg;[ameme correcto) m
fundamentagao dos enunciados cnenuf cos de _gnada—
mente os métodos axiomaticos-dedutivos, que, a partir
de um namero limitado de premissas apropriadas (ever-
tualmente apenas postas como fundamentos hipoteéti-
cos), compativeis ¢ mdependentes entre si. alcanga um
amplo sistema de enunciados tedricos segundo as regras
da logica formal — de que tais métodos, diziamos, nao
Sa0 propriamente os gue 1mponam para a teona ea
prdtica juridicas. , ~.

Sobre este aspecto em que a «Topica» marca a sua
posicdo de distanciamento. ha sem divida que fazer de
imediato duas observagdes. Por um lado. que & recusa
porventura fundada das tentativas de aplicagdo dos
métodos axiomaticos na jurisprudéncia ndo tem que ir
ligada a recusa de outras formas mais simples de
deducao, como p. ex.. as que se processam atraves do
«silogismo judiciarion — frequentemente difamado por-
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que mal entendido na sua fungdo —. isto ¢, através da
dedugio de decisdes concretas de enuncnados de_dever-
-ser gerais (em especml os retirados da lei). segundg 0
modo bdrbara. Relanvamente a este_silogismo
vale aqunlo que KLUG diz™ com mtelra _razao da tarefa
da Ioglca formal relativamente ao cimento_juridi-
"co’ que ela tem «uma lmponanma necessana e, portan-
to, insubstituivel, no entanto ndo tem ao mesmo tempo
uma importancia bastante»™. Em particular deve insis-
tente e expressamente acentuar-se que a «trivial»
deducio a pamr da premlssa maijor’ ¢ da_premissa
menor nio diz absolutamente nada sobre a dlf‘ cu]dade e

E“também o método toplco se pode mterhgar ‘com
tais dedugdes. Por outro lado, a contraposi¢do do
método topico em especial a0 método axiomatico em
sentido estrito nao exclui que a ciéncia juridica, ndo
obstante a intromissio de fundamentagdes topicas. se
esforce por uma «sistematica» (embora ndo por uma
axiomaticamente modelada). Mas este ponto nao pode
ser aqui desenvolvido.

Se nos voltarmos agora para o lado positivo da
topica, veremos que a sua apreciagio 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 Obrigacoes e de
Direitos Reais), apenas de um modo muito genérico
ilustrou o uso do método topico na actualidade. A fite-
ratura que se lhe seguiu sempre trouxe no entanto algo
mais. Os topei que aparecem nos_trabalhos de

VIEHWEG e seus sequazes sao em todo o caso  muito
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variados. Eles vao desde 0s «pontos de vistar («Gesi-
Chispunkten»: ndo & por acaso que repetidamente apa-
rece esta expresao alema para «topoi») especificamente
ordenados ao problema concreto em «discussao» aié a
«topoi» tdo gerais como «interesse». «proporcionalida-
de», «exigibilidade», «inaceitabilidade». «justiga», «fal-
ta de equidade». «natureza das coisas» e até mesmo.
sim. «regra da concorréncia» (na colisio de normas) e
maximas de interpretagdo. Se se vai tdo longe. entdo
verifica-se obviamente uma profunda interligacao da
«Tépica» e da metodologia juridica tradicional (ral
como ela é tratada nesta «Introdugao»). Se pelo contra-
rio nos ficarmos pelos pontos de vista e argumentos
mais especiais. tais como 0s que se nos deparam, p. €x.,
na aquisicao de boa-fé de pessoa nao legitimada (remo
plus juris transferre potest, quam ipse habet, a apa-
réncia juridica favorece o possuidor. a tutela da con-
flanga favorece o adquirente, erc.) ou como 0$ que nos
surgem na discussdo da dignidade penal do aborto, do
incesto. da ajuda prestada para morrer (o direito penal
tem de ser o waicaboi¢o dsseo da moral» ou — em
oposigao a esta maxima — o direito penal tem que
proteger «bens juridicosr alheios da lesao ou do perigo
de lesao. devendo cada um poder dispor sobre o proprio
corpo. para o livre desenvolvimento da sua personalida-
de, etc.). entdo colhe-se a impressao (e ndo sou apenas
eu a té-la) de que o processo topico se presta na ver-
dade para a elaboracao e recolha de pontos de vista e
argumentos relevantes, mas ndo para a apreciagcao do
seu peso e para a descoberta de regras de preferéncia na
ponderagdo a fazer -— a nao ser que tais regras de prefe-
réncia elas mesmas scjum por sua vez colocadas entre
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0§ «topoi». Aqul a topica parece carecer de comple-
mentacao por pane de uma teoria_dos. valores, de_um_
«snstema de valores» tal como aquele gque temos
perante nos no catalogo dos direitos fundamentais (que,
por sua vez, nio sao todavia simples «topon») E, de
uma maneira ainda mais geral, confo™fambémn LA-
RENZ e CANARIS realgaram, num Estado de Direito
com o principio da legalidade a reger a justica e a
administragdo, para a selecgéo, valoragdo e ponderacio
dos «topoi», vemo-nos remetidos para os métodos de
interpretagdo da lei, etc., pelo que Topica- e. her-
menéutica tradicional se encontram de novo. Sem
divida_que, nos_casos em que ao juiz e ao agente
admnmstratwo sio deixados «espagos dé jOgo» para a
a_pllcaqao de conceitos; preenchimento de iicix—nas,
complementag:ao do dlrello chega-se eventualmen ite 20
ponto em que “éntram em ¢ cena «pontos de vista» mate-
riais que ‘ulirapassam a }e.l e para cuja biisca € co_mpe-
tente a Tdpica. '

Mas entio levanta-se a questdo de saber onde ¢
que os topoi relevantes encontram o seu apoio juridico,
em que € que assenta a sua vinculagao. E deste modo
alcanca-se o ponto em que o pensamento do jurista
tem de procurar ligagdo a filosofia do direito. Todos os
autores que tomam posicdo acalorada pela Topica
acentuam — quando nio referem logo como «topoi» (o
que considero inabil e inadequade) puras operagoes
hermenéuticas como interpretagio, analogia, argumento
a contrario — que sao pontos de vista de justiga, de
equidade, de oportunidade, de razoabilidade, de «senso
comum», da lei moral, da «natureza das coisas»,
possivelmente também de ideologia politica que
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abastecem o arsenal da argumentacdo topica. Numa
palavra: é o dominio da «ideia de direito» aquele em
que agora entramos. Com efeito: a questdo p. ex. de
saber se o direito deve seguir a moral (que moral?) ou
erguer-se e suster-se apenas sobre 0s seus proprios pés,
se um «senso comum» (Ou «consenso») pode exigir
relevancia, se um tal consenso pode sequer existir na
modema «sociedade pluralista», assim como a questizo
de saber em que relagdo estdo entre si a justica e a
oportunidade, a de saber se a justiga pela sua prépria
«natureza» deve, por uma via generalizadora, prestar o
mais possivel aten¢ao a igualdade de tratamento ou, por
uma via individualizadora, atentar na adequagdo a
particularidade das circunstancias e a especificidade das
partes, o de saber o que pode significar «natureza das
coisas» (o que significa nesta combinagao verbal «natu-
reza» e o que & que se entende aqui por «coisan —
mateéria, assunto?). de saber 0 que é que se entende em
geral por «ideia de direito», que tensdes estdo nela
implicitas, se ela é «absoluta» ou apenas «relativamen-
ten valida, como pode langar-se a ponte sobre o abismo
que vai entre a sua majestosa generalidade (basta
pensar na ideia de «bem comum») e os problemas
juridicos especiais ou singulares — todas estas sdo
questdes que Se pdem ao jurista, a que ele ndo pode
fugir, mas que, do ponto de vista metodologico, so
podem ser respondidas pela filosofia do direito.
Quando ESSER fala da tarefa cometida ao jurista
da «transformagdo» «de critérios pré-juridicos, éticos e
politico-sociais» em «verdades juridicas», ou quando N.
HORN declara: «Escolhem-se como premissas aqueles
enunciados que, dentro de uma ordem social — segundo
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o saber ¢ a experiéncia, a tradigdo e a convicgdo —.
gozam de consenso geral», quando a jurisprudéncia dos
tribunais superiores se reporta por diversas maneiras ao
«direito natural» ou a «lei moral» ou ainda a uma
«ordem de valores preestabelecida» situada acima de
um «relativismo destruidor», quando outros véem esta
tabua de valores manifestar-se nos «principios juridicos
gerais» ou, com alguma reserva, nas linhas superiores
de orientagdo da nossa Lei Fundamental, e ainda outros
pensam poder rastrear a decantada «natureza das
coisas» na estrutura «imanente» a relagao de vida
concretamente em discussdc (casamento, parentesco,
cargo publico, relagado laboral, servigo militar, etc.),
trata-se aqui certamente em todos os casos de esforgos
justificados, e que importam ao jurista, de superar um
puro «positivismo legalista» e de permitir 4 voz do
«esplnto object_wo» ressonanc:a no Direito. hﬁlﬁg a
conduz inegavelmente “para além da | heunstlga e da
metodica juristicas enquanto tais, conduzem para o
dominio do pensamento filosofico e dos seus particula-
res modos de conhecimento. Este dominio tem o “-Er_l_slg
presente na sua visio como pano de fundo das suas
reflexdes. Mas_ndo_pode. atrever-se a esclarecé-lo.e
consolidé-lo com os seus meios de pensamento. No
limiar deste dominio se detém, por isso, a presente
Introdugao ao Pensamento Juridico — nao porventura
motivada pela opinido de que a filosofia do direito nao
interessa ao jurista, mas antes bem compenetrada do
conceito de que existe uma reparticdo de competéncias
entre a metédica juristica e a metddica filoséfica que o
teorico do direito consciente deve respeitar.
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ANOTAGOES

1. Em geral a decisdio judicial entre nés s6 tem significado
para o caso concreto. Neste ela tem eficicia de «caso julgadon
entre as partes relativameate & questio decidids. Mas nio vincula
os tribunais quanto as suas decisdes noutros casos semelhantes.
A esie respeito, porém, vale uma doutrina especial para o
Tribunal Constitucional Federal a cujas decisdes cabe um espe-
cial efeito vinculante e em parte mesmo forga legal: sobre o pon-
10. 0 §31 do BVerfGG e, p. ex, MAUNZ, Staatsrecht, 20.* ed.,
1975, §31 III 2. Por outro lado, ndo pode negar-s¢ que os
nossos tribunais se deixam orientar em larga medida por prece-
dentes, sobretudo pelos dos tribunais superiores. Eg. SCHNE]-
DER, Logik fur Juristen, 1965, p. 349, a propdsito da possivel
obrigagdo de indemnizar de advogados, etc., por ndo atentarem
na jurisprudéncia dos tribunais superiores, a propésito ainda da
obrigagdo do Ministério Publico de, nas suas acusagdes, se
orientar por esta jurisprudéncia, assim ¢como também a proposito
finalmente do perigo de anula¢io na instincta superior de senten-
¢as que desatendam as anteriores decisdes desta instancia, fala de
uma «ditadura do precedenten. KRIELE, ob. cit, admite uma
«presumivel vinculagao dos precedentes» e acha que a udiferenca
entre a prdtica juridica anglo-saxénica e a continental europeia
nio € de forma alguma tdo significativa como por longo tempo se
admitiu» (p. 245). Em geral tem-se vindo a investigar cada vez

mais o problema de saber_se a_atengdo prestada pela pritica aos
precedentes é apenas um dado de sociologia juridica digno de
atengdo ou se ela ndo possuira, antes, uma dignidade normativa, ¢
isto ndo apenas quando Lm «uso jurisprudenéial» se reforga e
transforma em direito consuetudindrio. Ver a propésito, além dos
anteriormeate mencionados: O. A. GERMANN, Prgjudizien als
Rechtsguelle, 1960, Eb. SCHMIDT, Lehrkomm. 1, 2* ed,
1964, pp. 270 e s. (rejeitando; LARENZ, Methodenlehre, 2.4
ed., 1969, pp. 403 ¢ ss., 3.2 ed, 1975, pp. 421 e ss; ID,,
Schima-Festschrift, 1969, pp. 247 ¢ ss. (os precedentes, na
medida em que sao «comrectos» sdo «fontes de conhecimento do
direiton! A «cosrecgdor tem precedéncia sobre o postulado que
manda decidir igualmente os casos iguais); D. C. GOLDNER,
Verfassungsprinzip und Privatrechisnorm, 1969, pp. 112 ¢s.; J.
ESSER, Vorverstandnis, 1970, pp. 184 e ss. (os precedentes nio



389

possuem qualquer «valor proprio como fontes de direito», mas
sem divida possuem um «valor de consciencializagio para a
estabilidade ¢ unidade de uma concepgio do direitor e «um
significado indiciario quanto & racionalidade e adequagdo social
dos argumentos ulilizados»); H. W. KRUSE, Das Richterrecht
als Rechitsquelle des innerstaatlichen Rechts, 1971; cfr. ainda os
escritos de R. FISCHER ¢ B. HEUSINGER cits. na nota 20 do
cap. [V, assim como LARENZ, Henkel-Festschr., 1974, pp., 31
e s5. ¢ W. FIKENTSCHER, Methoden 111, 1976, pp. 728 e ss.

2. Para complementar os assds escassos desenvolvimentos
feitos no texto (na esteira de RADBRUCH), seja-nos licito citar
agora algumas frases orientadoras da instrutiva e basilar exposi-
¢io de W. FIKENTSCHER (também provida de referéncias a
literatura inglesa pertinente) sobre os métodos do case law inglés
(que apresentam certas particularidades relativamente aos do case
law americano). «A pedra angular da metodologia juridica
inglesa» € o principio do «stare decisis» (p. 81), a saber, o
wprincipio de que os precedentes devemn ser seguidos até onde
chegue a sua ratio decidendi» (p. 83). «Por caso precedente ou,
em inglés, precedent, entende-se o caso decidido que é relevante
para a decisio de novos casos futuros» (p. 81). «E evidente que
um tribunal inferior nio esta vinculado a toda e qualquer decisio
de um outro tribunal inferior. Fundamentalmente o dever do stare
decisis s6 existe em relagdo as decisdes do proprio tribunal ou de
tribunais superores» (p.-83).-O presedente «é uma decisdo
juridica que contém em si mesma um prifcipio», precisamente a
ratio decidendi (SALMOND). A determinagio desta ratio € o
mais importante e «o mais difici» (p. 82). Esta ratio «di-nos
indicagées sobre o contributo do caso decidido para o direito
material» (p. 86). Ela tem um «duplo caracter». Por um lado, e
«a regra segundo a qual o caso ¢ decidido» (sem a qual o caso
teria de ser decidido de diferente maneira: assim reza a formula
«classicar). Por outro, ela representa «a norma que se vai retrar
do precedente» (p. 86 e s.). «Ratio decidendi é apenas aquilo que
0s juizes... consideraram fundamentagao essencial para a sua
apreciacao juridicas (p. 90). Em contraposi¢do a ela esta o
«obiter dictum» que apenas «representa uma ajuda nio essencial
para ¢ raciocinio ou discurso jurnidico propriamente dito» (p. 91),
mas eventualmente tambeém pode «ter significado para a decisio
de casos futuros» (p. 92). Se um uribunal quer divergir de um
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«precedente» num determinado c¢aso novo, que no entanta.tem
semelhangas com o anterior, entio tem de mostrar que a ratio
‘decidendi daquela anterior decisdo nio se aphca na 'ﬁlpotese ou
que 0 novo caso «tem outra configuragdo» (é o «dlsungmshmg»
enquanto «demonstragio de diferengas juridicamente” relevantes
entre dois casos», p. 95). Do «distinguishing» como «distingio
éntre os casos» importa separar 0 «overruling» cOmo «rejeicio
expressa de um precedente» (0 que apenas é de considerar sob
pressupostos especiais) (pp. 96, 106, 110 e s.). Inversamente, o
tratamento igual do novo caso e do anteriormente decidido
assenta na ideia de que, ou ndo existem diferen¢as de facto entre
os dois casos, ou tais diferencas nio sdo- de todo o modo
«juridicamente relevantes» (p. 97). Pormenores sobre o «dis-
tinguishing» e o woverruling» podem verse em FIKENTS-
CHER, pp. 98 ¢ ss., 105 e ss.

Para exemptificar os conceitos de «ratio decidendi» ¢ de
«obiter dictum» com um exemplo tirado da jurisprudéncia alema,
seja-me permitido recorrer mais uma ‘vez a conhecida ¢ ja acima
no texto referida decisao do BGHStr. relativa 20 erro sobre a
proibi¢do (= erro sobre a ilicitude). A ratio decidendi para que se
pudesse chegar 4 conclusio de que o «agente deve ter ou, fazendo
o esforgo devido. deve poder ter a consciéncia de praticar um
ilicito» foi o principio de que a pena pressupée a culpa e, portan-
to, a «censurabilidade». Inversamente foi simples «obiter dictum»
aquilo que o BGH vol. 2. p. 211, em jeito de sugestao disse sobre
0 «caso de o agente considerar a sua conduta conforme ao direito
por erroneamente dar por verificado um facto justificativon
(p. ex., falsamente dar por verificado o consentimento do paciente
para uma operagdo). Designadamente, «nenhum motivo» existe,
segundo a expressa declaracio do BGH, para tomar posigio
sobre a questio de saber se neste caso é de admitir um «erro
sobre o facto» ou (como -muitos créem) um .«erro sobre a
proibicio»., mas nido pode deixar de reconhecer-se que o agente
aqui estd numa posi¢do «diferente» daquela em que se encontra
no caso do genuino «erto sobre a proibi¢dos; isto porque ele erra
sobre a configuragdo da «situagdo de facto» (ndo sobre o regime
juridico como tal). Este «obiter dictum» ndo teria qualquer
significado vinculante se, depois, surgisse a questao da subsungio
(qualificagao) em concreto daquele caso de erro mencionado de
passagem € a latere.
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3. Sobre o ponto. vide designadamente HECK. Begriffsbil-
dung. 1932, assim como H. STOLL Tiibinger Festgabe. 193},
pp. 60 e ss.. BOEHMER. ob. cit.. pp. 59 e ss.. e agora W.
KALLFASS. Die Tubinger Schule der Interessenjurisprudenz.
1972. pp. 79 e ss. Jd que ESSER. Grundsatz, p. 236, fala de
uma autopunicdo «muito tola» da jurisprudéncia dos conceitos
alemd, seja uma vez mais notado que a «jurisprudéncia dos
conceitos» (enquanto contraposta @ «jurisprudéncia dos inte-
resses» ) rejeitada na lexto se deve entender no sentido especifico
(emétodo da inversdo» ) evidenciado designadamente por HECK.
Sobre o significado de uma jurisprudéncia conceitual de outra
espécie, vide o meu trabalho «Die Relativitit der Rechtsbegriffe»
in Deusche Landesreferate z.V. intern. Kongress f. Rechisvergl.
1958, pp. 62, e s., assim como LARENZ ob cit..p. 53, 2.0 ed..
1969.pp. 55ess.. 149¢es.. 30 ed.. 1975, pp. 5Be ss., 154 e ss.
Sobre a mudanca de sentido da jurisprudéncia dos conceitos no
sec. XIX. vide EDELMANN, ob. cit.. pp. 26 e ss.

4. Para evitar confusdo anotese que o caso versado acima
no capitulo 1V € diferente daquele de que agora se trata. Acima.
tratava-se de uma coisa «subtraida» 3o Fisco (patrimonio do
Estado) e a boa fé do adquirente ndo se reportava ao direito de
propriedade do alienante (0 forrageiro) mas a legitimidade deste
para alienar («poder de disposicio») pelo Fisco. Toma no
entanto posicdo crilica scbre a matéria. do ponto de vista da
jurisprudéncia dos interesses. R. MULLER-ERZBACH. Rech:-
swissensch. im Umbau, 1950. pp. 87 e ss.

5. Sobre o ponto. W. MULLER-FREIENFELS, Jurz 1957,
p. 685. Surgem imagens confusas da nossa prética juridica de
aplicagdo da lei quando ocasionalmente se 3usEila a ilusdo de que
tudo se passa como se todo o caso de uph:acao Tconcreta da lei
escondesse em si uma problematica factual ou juridica, por tal
forma que propriamente seria sempre o juiz oii 0 agenté adminis-
trativo que, criativamente. descobriria e modelaria o direito
concreto. Uma grande parte da aphcacao do direito processa-se
_sem tais escnipulos. De outro modo. como podena sequer pensar-
se na introdugdo de computadores?

6. Sobre a Topica: Th. VIEHWEG. Topik und Jurisprudenc .
1953, 5.4 ed., 1974 (sobre este livro. por meu lado: ZSuW 69,
1957, pp. 346 e ss.. Studium gener. X, 1957, pp. 173 € ss..
Wahrheit u. Richiigkeir i. jur. Denken, 1963, nomeadamente pp.
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19ess.): VIEHWEG .1ambem no Stud. gen. X1, 1958, pp. 334 ¢
ss.. H. COING. ArchRuSozPhil. 41. 1955, pp. 436 e s.:
IDEM. Rechisphiios.. 32 ed.. pp. 338 e ss.. REINHARDT-
KONIG . Richter und Rechtsfindung, 1957. pp. 17 e ss. J.
ESSER, Swud. gen. XII. 1959, pp. 97 e ss. (104). H. G.
GADAMER, Wahrheit und Methode, 1960. pp. 15 ¢ ss.. K.
LARENZ. Merthodenlehre, 1960. pp. 133 e ss.. 2.3 ed.. 1969,
pp. 150 e ss., 3.2 ed.. 1975, pp. 138 & ss.. R. ZIPPELIUS.
Wertungsprobleme i. System d. Grundrechie, 1962.pp. 19 ¢ ss.:
IDEM.NJW 1967, pp. 2229 e ss.; M. KASER, Z. Methode d.
roméschen Rechtsfindung, 1962, pp. 52 e ss.: H. EHMKE-.
Prinzipien der Verfassungsinterpretation (Deutsche Staatsrech-
tslehrer), 1963, pp. 54 e ss.:. E. SCHNEIDER. MDR 1963, pp.
653 e s.: H. HENKEL. Rechrsphilosophie. 1964, pp. 418 € ss..
20 ed.. 1977, pp. 522 ¢ ss.. C. W. CANARIS. Licken, etc.,
1964, pp. 93 e ss.. IDEM. Systemdenken, etc., 1969, pp. 135 ¢
ss.. E. SCHNEIDER. Logik fiir Juristen, 1965, pp. 316, 341 e
ss.. F. MULLER .Normstruktur etc., 1966,pp. Sée ss.: U, DIE-
DERICHSEN. NIW 1966, pp. 697 e ss.: M. KRIELE, Theorie
d. Rechisgewinnung, 1967, pp. 114 e ss. (muito esclarecedor):
W.FLUME, Richter und Recht (D.JurT), 1967, pp. 29 e ss.: N.
HORN. NJW 1967. pp 601 e ss.. P. O. EKELOF, Segerstedt-
-Festschritt, 1968, pp. 207 e ss.: J. RODIG. Die Denkform der
Alternative elc.. 1969, pp. 22 e ss.; Fr. WIEACKER. Her-
meneurik und Dialektik 11, 1970, pp., 326 ¢ ss.; IDEM.
Festschrift f. W. Weber 1974, pp. 433 e ss.. J. ESSER,
Vorverstdndnis, 1970. pp. 151 e ss.. IDEM, in Etudes de
Logique juridique Vol. VI, 1976, pp. 70 e ss.. G. OTTE,
Zwanzig Jahre Topisdiskussion. in Rechistheorie vol. I, 1970.
pp. 183 e ss.. P. SCHWERDTNER, Das Topische Rech-
isdenken, in Rechistheorie vol. II. 1971, pp. 81 e ss.. St.
JORGENSEN, Recht und Gesellschaft, 1971, pp. 108 e ss. G.
STRUCK. Topische Jurisprudenz, 1971: O. WEINBERGER,
Jahrb. f. Rechtssoziol. Vol II, 1972, pp. 140 ¢ ss.. IDEM.
ArchRuSozPhil. vol. 39, 1973, pp. 17 e ss.: D. SIMON, Die
Unabhdngigkeir des Richters, 1975, pp. 77 e ss., 96 e s.: Fr.
MULLER. Jur. Methodik, 2.5 ed.. 1976. pp. 77 e ss.. W.
FIKENTSCHER, Methoden des Rechrs, vol. 111, 1976, pp. 349
e ss.; K. HESSE, Grdz. des Verfassgsr. 9.2 ed.. 1976 p. 27.
Ultrapassaria os limites desta «lIntroducio» tomar posigdo
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nao sé sobre a topica como tal mas também sobre a sua debalida
relagdo com os estudos e teoremas paralelos (expostos nomeada-
mente por Ch. PERELMANN. por uitimo in _«Logique Juridi-
que». Dalloz. 1976) sobre a «nova retdricar ¢ sobre a «atgumen-
tgdor. Em dlgumas passagens™ da "bibliSgrafia anteriormente
citada éncontram-se "algnmas indicagdes. Os trabalhios mais
antigos de PERELMANN relativos a4 matéria_sdo referidos por
FIKENTSCHER, ob. cit., vol. I, 1975, p. 558’ -

" 7. Assim em U. KLUG, preficio 4 primeira edigdo da sua
wJuristische Logik», 1951, E uma das curiosas contradigées da
teoria juridica actual que, por um Jado. se procure por a des-
coberto o esqueleto logico da argumeéntagao juridica com incisdes
as mais agucgadas (utilizagio de cilculos) e, por outro lado, se
fale com o maior desprezo da técnica de subsungdo «mecanica» e
— diz-se — de todo impotente. como se os logicos do pensamento
juridico quisessem reduzir toda a teoria do conhecimento juridico
ao aspecto formai. ’ ’



ABREVIATURAS

de revistas e colectdneas de decisdes frequentemente citadas:

AP = Arbeitsrechtliche Praxis; ArchéffR. = Archiv fir
offentliches Recht; ArchRuSozPhil. = Archiv fir Rechts und
Sozialphilosophie; ArchivPr. = Archiv fiir die civilistische
Praxis; BGHStr. = Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in
Swrafsachen, herausgegeben von den Mitgliedern des Bundesge-
richtshofs und der Bundesanwaltschaft; BGHZiv. = Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen, herausgegeben von
den Mitgliedern des Bundesgerichtshofs, etc.; DOV = Die
Offentliche Verwaltung, DVerwBl. = Deutsches Verwaltungs-
blatg DRIiZ. = Deutsche Richterzeitung; Jher.Jahrb. = Jherings
Jahrbucher fir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts; Jur.Rdsch.
= Juristiche Rundschau; Jur.Schulg. = Juristiche Schulung;
JurZ. = Juristenzeitung; MDR = Monatsschrift fir Deutsches
Recht; NJW = Neue Juristiche Wochenschrift OGHbrZ. =
Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs fur die Britische
Zone; Rechtstheorien = Zeitschrift fiir Logik, Methodenlehre
usw. des Rechts; Verw. Arch = Verwaltungsarchiv: ZphilForschg
= Zeitschrift fiir philoscphische Forschung; ZSturW = Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft; ZZP = Zeitschrift far
Zivilprozess. GG significa: Grundgesetz.
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