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I — Aspectos Gerais da Metodologia Juridica

1. Decisiao do caso a luz da lei

1.1 A distingdo entre «Interpretagdo» e «Aplicagdon. Por facilidade de exposicao, a
matéria antecedente tem sido organizada em termos que aparentam a existéncia de diversas
operagodes autonomas, desde a determinacio da fonte a aplicacao da norma ao caso. Assim,
dir-se-ia, a decisao do caso concreto a luz da lei decompde-se em sucessivas operacoes
consistentes na determinacao da fonte relevante, na interpretagdo, na integracio de
eventuais lacunas existentes, na delimitacio da matéria de facto relevante e, finalmente, na

aplicagao da lei ao caso concreto.

Como veremos, esta visio do processo de realizagio do direito tem na sua base certos
pressupostos politicos e metodoldgicos questionaveis: os pressupostos politicos consistem
numa visao da separacdo de poderes que tende a ver no juiz um simples autémato, ao qual
¢ vedada qualquer intervencio activa no processo de realiza¢ao do direito; os pressupostos
metodologicos consistem num modo de encarar a solugio do caso concreto

exclusivamente 2 luz do método subsuntivo.

Adiante iremos ver que estes pressupostos teoricos, de ordem politico-constitucional e
metodologica, de encarar o processo de realizagio do direito nao podem ser aceites. Para ja,
interessa-nos compreender que, na pratica, a distingao cortante entre interpretar e aplicar a
lei nao corresponde a experiéncia comum dos operadores juridicos e ndo se apresenta

como viavel em muitos casos.
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Na verdade, a distingio entre interpretar e aplicar a norma surge como artificial,
considerando que interpretamos a lei tendo em vista a resolugao do caso e nao podemos
encarar a interpretacao como algo encerrado antes de iniciar a aplicacao da lei ao caso, mas
antes como uma actividade que é continuamente reaberta a luz de cada novo caso concreto
a decidir. Que isto ¢ assim sabemo-lo, desde logo, pela simples experiéncia adquirida na

resolugao de casos praticos.

Para além disso, ¢ muitas vezes de todo inviavel efectuar uma distingao entre interpretacao
e aplicagao. Isso acontece, desde logo, em virtude da existéncia, em todas as ordens
juridicas, do que podetrfamos designar como valvulas de escape ou janelas do sistema.
Podemos af reconduzir a equidade, o direito de necessidade ¢ mesmo o abuso do direito.
Para além disso, a inviabilidade de ver a interpretacio e a aplicagdo como operacoes
distintas resulta ainda de, cada vez mais, toparmos com a existéncia frequente de conceitos

indeterminados, clausulas gerais, tipos e principios na legislacao.

1.2 Valvulas de escape do sistema

1.2.1 Equidade. A fim de compreendermos o sentido e alcance da equidade, convém
comegar por enunciar as principais disposicdes do nosso direito em vigor sobre esta

matéria.

Como seria de esperar, ¢ no Codigo Civil que encontramos a maioria das disposicoes que

mencionam a equidade:

Artigo 4.° - Os tribunais s6 podem resolver segundo a equidade quando haja disposicao

legal que o permita, quando haja acordo das partes e a relacdo juridica nao seja indisponivel

VERSAO PROVISORIA 3



ou quando as partes tenham previamente convencionado o recurso a equidade, nos termos
aplicaveis a clausula compromissoria.

Artigo 72.°, n.° 2 — Quando, no exercicio de uma actividade profissional, duas ou mais

>
pessoas tenham nomes total ou parcialmente iguais, o tribunal deve decretar as
providéncias que, segundo juizos de equidade, melhor conciliem os interesses em conflito.
Artigo 283.°, n.° 1 — Em vez da anulagiao do negdbcio usurario, o lesado pode requerer a sua
modificacdo segundo juizos de equidade.

Artigo 339.°, n.° 2 — Em caso de danos resultantes de uma actuacio em estado de
necessidade, se o perigo que esteve na base da actuagdo nao for provocado por culpa
exclusiva do agente, o tribunal pode fixar uma indemnizagao equitativa e condenar nela,
nao so6 o agente, como aqueles que tiraram proveito do acto ou contribuiram para o estado
de necessidade.

Artigo 400.°, n.° 1 — A determinagdo da prestacao, confiada a uma das partes ou a terceiro,
deve ser feita segundo juizos de equidade, se outros critérios nao tiverem sido estipulados.
Artigo 437.°, n.° 1 — Em certas condi¢Oes, e como alternativa a resolug¢ao do contrato, a
alteragao das circunstancias pode dar lugar a modificagdo do contrato segundo juizos de
equidade’.

Artigo 462.° - Se, tendo em vista uma promessa publica, varias pessoas tiverem cooperado
e todas tiverem direito a prestagao, sera esta dividida equitativamente, atendendo-se a parte
que cada uma delas teve nesse resultado.

Artigo 489.°, n.° 1 — Se o acto causador de danos for praticado por pessoa nao imputavel,
pode esta, por motivo de equidade, ser condenada a repara-los, desde que nao seja possivel

obter a devida reparagiao das pessoas a quem incumbe a sua vigilancia.

I Em termos proximos o artigo 314.°, n.° 2, do Cédigo dos Contratos Publicos, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 18/2008, de 29 de Janeiro, estabelece que a alteragdo anormal e imprevisivel das circunstincias nio
imputavel a decisdo do contraente publico confere direitos a2 modifica¢io do contrato ou a uma compensagiao
financeira, segundo juizos de equidade.

VERSAO PROVISORIA 4



Artigo 494.° - A indemnizagao devida nos termos da responsabilidade fundada em
negligéncia pode ser equitativamente fixada em montante inferior ao que corresponderia
aos danos causados.

Artigo 496.°, n.° 3 — Em caso de danos nao patrimoniais, o montante da indemnizac¢ao sera
fixado equitativamente pelos tribunais.

Artigo 5606.°, n.° 3 — Quando nao for possivel averiguar o valor exacto dos danos, o

b

tribunal julgara equitativamente dentro dos limites que tiver por provados.

Artigo 812.°, n.° 1 — A clausula penal manifestamente excessiva pode ser reduzida pelo

>
tribunal, de acordo com a equidade.

Artigo 883.°, n.° 1 — No contrato de compra e venda, verificando-se a insuficiéncia de
certas regras para a determinacdo do preco, ¢ o mesmo fixado pelo tribunal, segundo juizos
de equidade.

Artigo 992.°, n.° 3 — Se o contrato de sociedade nao fixar o quinhao do sécio de industria
nos lucros nem o valor da sua contribuicdo, sera o quinhao deste estimado pelo tribunal
segundo juizos de equidade.

Artigo 1158.°, n.° 2 — Em caso de mandato oneroso, a retribuicdo, na falta de ajuste entre
as partes ou de tarifas profissionais, ¢ determinada por juizos de equidade.

Artigo 1215.°, n.? 2 — No contrato de empreitada, se o preco for elevado em mais de vinte
por cento em consequéncia de alteragdes ao plano convencionado, o empreiteiro pode
denunciar o contrato e exigir uma indemnizag¢ao equitativa.

Artigo 1407.°, n.° 2 — Na administracao de coisa comum, quando nio seja possivel formar a

maioria legal, qualquer dos consortes pode recorrer ao tribunal, que decidira segundo juizos

de equidade.
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Artigo 2016.°, n.° 3 — Em caso de divércio, o direito a alimentos pode ser negado, por

b

razbes manifestas de equidade’.

E ainda importante salientar o artigo 282.° da Constituicio, sobre os efeitos da declaracio
de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral. De acordo com o n.° 1 desta
disposi¢ao a declaragao de inconstitucionalidade produz efeitos desde a entrada em vigor
da norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinacio das normas que
cla, eventualmente, haja revogado. Todavia, o n.° 4 determina que, quando,

designadamente, razoes de equidade o exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar os

efeitos da inconstitucionalidade ou ilegalidade com alcance mais restrito”.

(@D

Como indicia a simples leitura das disposi¢oes citadas, sao diversos os sentidos que

possivel retirar da expressao «equidade».

Na maior parte das vezes esta em causa a quantificagdo de pretensoes indemnizatdrias e
compensatorias ou da retribuicio correspondente a prestagdo de determinados bens e
servicos. Em alguns casos vai-se mais longe, admitindo-se que ao abrigo da equidade o
tribunal possa decretar quais as providéncias que melhor conciliem os interesses em
conflito em caso de identidade de nomes profissionais (artigo 72.°) ou ainda determinar a
aplicagdo de um regime excepcional em relacio ao que é estabelecido para a generalidade
dos casos (artigo 2016.°, n.° 3, na redacgdo em vigor, ou n.” 2 na redacgdo original; artigo
489.°, n.° 1, do Cédigo Civil). Para além disso, e no mesmo sentido, temos os casos em que

sao admitidos desvios ao regime regra por razoes de equidade (artigo 282.°, n.° 4, da

2 Trata-se da redacgio resultante da alteracio introduzida pela Lei n.® 61/2008, de 31 de Outubro.
Anteriormente, o artigo 2016.°, n.” 2, do Cédigo Civil dispunha que o tribunal poderia excepcionalmente, por
motivos de equidade, conceder alimentos ao conjuge que a eles ndo teria direito, considerando a duragio do
casamento e a colaboracio prestada a esse conjuge a economia do casal.

3 Do mesmo modo, também o artigo 76.°, n.° 2, do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos
contém uma disposi¢do semelhante em relacdo aos efeitos da declaracio de ilegalidade com forga obrigatéria
geral de normas emanadas ao abrigo de disposi¢oes de direito administrativos (na pratica, regulamentos).
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Constitui¢ao). No extremo, parece situar-se o artigo 4.° do Coédigo Civil que parece
permitir julgar segundo a equidade fora do contexto da aplicacdo de uma disposic¢ao legal,

como sucede com os demais casos.

Segundo Menezes Cordeiro, a equidade tem sido compreendida a luz de duas acep¢des
fundamentais: uma acep¢iao «fraca» que, partindo da lei positiva, permite corrigir injustigas
ocasionadas pela natureza rigida das normas abstractas, aquando da aplicagao concreta;
uma acepcao «forte», que prescinde do direito estrito e procura solugdes para os problemas
baseadas na justica do caso concreto. Em qualquer caso, estaria presente a vertente
individualizadora da justiga, isto ¢, a ideia de que ao decidir o julgador tem de se preocupar
apenas com o problema que lhe é posto’. Para este autor, hd que optar pela acepcio
«fraca», ou moderada, em detrimento da opgao «forte», fazendo assim uma aproximagao
entre equidade e direito positivo. A decisao segundo a equidade é uma decisao que dispensa
a aplicacao de regras formais, como as relativas a prazos, a notificagoes e a forma de certos
documentos, mas que nao pode deixar de se subordinar ao direito estrito quando estejam
em causa aspectos mais substanciais. Por outras palavras, a equidade nao ¢é arbitrio,

devendo pattir sempre do Direito positivo, expressio historica maxima da justica’.

Este entendimento nio leva suficientemente em conta, todavia, a oposi¢ao entre o sentido
da equidade que parece estar subjacente ao artigo 4.° do Cédigo Civil e o sentido a atribuir
a mesma expressao nas demais disposi¢oes do Codigo citadas. Parece existir, com efeito,
uma diferenga qualitativa da equidade entre o primeiro caso mencionado e os demais.
Quando as partes remetem a resolucio dos seus litigios para uma decisio segundo a
equidade ndo ha como nio ver af uma intengao de afastar o direito positivo; pelo contrario,

nos restantes casos a equidade surge como que incorporada nas regras do direito positivo.

# Cfr. Menezes Cordeiro, “A Decisdo segundo a Equidade”, in O Direito, Ano 122.°, 1990 — 11, p. 267.
> Cfr. Menezes Cordeiro, “A Decisio segundo a Equidade”, ¢, pp. 271-272 ¢ 280.
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Repare-se que com o que acaba de ser dito ndo se pretende significar que o artigo 4.° do
Codigo Civil exprime uma nogao «forte» e as restantes disposi¢Oes citadas se reportam a
uma nogao «fraca» de equidade. Na verdade, poderemos até dizer que o artigo 4.° exprime
uma nog¢ao «fraca» de equidade, segundo a definicdo de Menezes Cordeiro, e as restantes
disposicbes uma nogao «fraquissima». No primeiro caso, é permitido afastar o direito
positivo estrito com o propésito de corrigir as injusticas provocadas pela natureza rigida
das normas abstractas presentes nas fontes; no segundo caso, a propria formulacio das
normas abstractas contidas nas fontes procura suavizar essa mesma natureza rigida através
de um apelo pontual a equidade. No primeiro caso, o legislador admite, em certas
condi¢bes, que a disciplina por si estabelecida possa ser corrigida, a partir de fora; no
segundo caso, é o proprio legislador a prever mecanismos que permitem corrigir, a partir

de dentro, a disciplina por si estabelecida.

Em qualquer caso, ainda admitindo que a equidade deve tomar como ponto de apoio as
solugoes do direito positivo, podemos afirmar que mesmo esta nogao «fraca» de equidade
nao ¢ certamente compativel com uma sua concepcao que apenas admita o afastamento do
direito positivo em relagdo a aspectos técnicos ou formais. Pelo contrario, quando as partes
remetam para uma decisio segundo a equidade sera certamente possivel alcangar uma
solugdo que tivesse de ser considerada como envolvendo uma interpretacio correctiva
(pelo menos nas modalidades de redugio ou extensio teleolégica®) e, portanto,

tendencialmente excluida se a solugao do caso nao fosse de decidir segundo a equidade.

Este ¢, sem duvida, o sentido de equidade tido em vista por Aristoteles quando afirmava

que «a equidade, permanecendo justa, nao se reconduz aquela justica que consiste na conformidade com a

¢ Sobre estes conceitos, cfr. Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, tradugdo de José Lamego, 2.* ed.,
Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1989, pp. 473 ¢ 481.
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lei, mas ¢ antes um corvectivo introduzido na justica legab. Assim, «quando a lei estabelece uma regra
universal e ocorre seguidamente um caso concreto que escapa a esta regra universal, ¢ entao legitimo — na
medida em que a disposicao estabelecida pelo legislador ¢ insuficiente e errdnea em virtude do seu cardcter
absoluto — introduzir um correctivo para fager face a esta omissao, adoptando aquilo que o legislador
estabeleceria ele proprio se estivesse presente e aguilo que teria prescrito na lei se tivesse tido conbecimento do

~ 7
caso em questaoy .

Nio ¢, assim, totalmente correcto afirmar que a equidade ¢ a justica do caso concreto®,
como se diz muitas vezes, ou sustentar que a equidade corresponde a uma solugao nio
normativa do caso concreto’. Pode apenas admitir-se que a equidade é uma solucdo nio
normativa do caso se com isso se quiser significar que corresponde a uma solugao do caso
que nio corresponde exactamente a normas dadas em fontes de direito, mas ja nao no
sentido de corresponder a uma solu¢io do caso que prescinde de pontos de apoio
normativos, no sentido de generalizaveis, pontos de apoio esses que poderdo encontrar-se
nas solugoes do direito positivo. Se assim fosse, uma solu¢ao nao normativa do caso seria
sempre uma solucdo arbitraria. O caracter imprescindivel de um apoio normativo na
decisio segundo a equidade parece ser tido em vista por Aristoteles quando a propdsito
desta menciona a necessidade de uma régua indeterminada: «a regra do que ¢ indefinido ¢

também ela propria indefinida, tal como acontece com a régua de chumbo utilizada pelos construtores em

7 Cfr. Aristoteles, Etica a Nicdmaco, 1137b11-19 (cfr. a traducdo de Anténio C. Caeiro, Quetzal Editores,
Lisboa, 2004, pp. 129-130).

8 Susana Brito, “A Justica do Caso Concreto é a Equidade”, in Augusto Silva Dias, Jodo Anténio Raposo,
Jodo Lopes Alves, Luis Duarte d’Almeida, Paulo de Sousa Mendes (otgs.), Liber Amicorum de José de Sonsa e
Brito em Comemoragio do 70.° Aniversdrio: Estudos de Direito e Filosofia, Almedina, Coimbra, 2009, p. 478, afirma
com razdo que «Embora (...) pareca adequado dizer que a ideia de “wma justica do caso concreto” envolve uma contradicao,
dado que as ponderagoes da justica requerem generalidade (impossivel pensar a justiga sem a ideia de igualdade), ¢ também
adequado sublinbar que a justica é, num outro sentido, nma coisa de particulares».

9 José de Oliveira Ascensdo, O Direito: Introdugio e Teoria Geral, 13.* ed. refundida, Almedina, Coimbra, 2005,
pp. 243 ¢ 246-247, fala da equidade como uma solugdo nio normativa do caso; ndo nos parece, no entanto,
que tenha em mente o entendimento de que a equidade prescinde de qualquer apoio normativo, mas apenas o
entendimento de que a equidade prescinde de apoio directo nas fontes, como melhor se diz no texto.
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Lesbos. Do mesmo modo que esta régua se altera consoante a forma da pedra e ndo permanece sempre a

. , . N . . - Ak 10
mesma, assim também o decreto terd de se adequar as mais diversas circunstancias» .

O que se passa ¢ que entre a solugao do caso segundo o direito estrito e a solu¢ao segundo
a equidade opera uma inversao de perspectivas. No primeiro caso, nao pode deixar de ser
tido em conta o ponto de vista do legislador, que parte da norma para o caso concreto; no
segundo caso, assume relevancia o ponto de vista do juiz, que parte do caso concreto para
a norma. E evidente que a generalizacio a que procede o juiz pode ter diferentes
amplitudes, valendo apenas para certos grupos de pessoas, mas nao deixa de se assumir
como uma solu¢ao normativa do caso, isto ¢, uma solugao generalizavel. Em ultima analise,
¢ este método de solugao do caso que esta subjacente a0 mecanismo, ja nosso conhecido,
do artigo 10.°, n.° 3, do Cddigo Civil e que parece quase ser antecipado pelas consideracoes
de Aristoteles, atras reproduzidas''. O que distingue a equidade nio é, pois, o ser uma
solu¢ao nao normativa do caso, mas ser uma solu¢io normativa que toma como ponto de
partida o caso concreto. Como afirma Kaufmann, uma solu¢io niao normativa do caso
poderia apenas basear-se no arbitrio e, paradoxalmente, na graca, que deixa a sua luz brilhar
da mesma forma sobre os justos e os injustos, enquanto a justica, e também a equidade,

~ . , ~ 12
téem de repartir o que é de cada um em relagdo aos outros .

10 Cfr. Aristételes, Etica a Nicomaco, 1137b29-32, p. 130.

11 Neste sentido, embora com referéncia ao artigo 1.°, sec¢ido 2, do Cédigo Civil suico de 1907 (que como se
sabe ¢ a fonte de inspiragdo directa do artigo 10.°, n.° 3, do nosso Cédigo Civil), cfr. Arthur Kaufmann,
Filosofia do Direito, 2.* ed., prefacio e tradugdo de Anténio Ulisses Cortés, Fundagdo Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 2007, pp. 236-237.

12 Cfr. Arthur Kaufmann, Filesofia do Direito, cit., p. 237.
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1.2.2 Direito de necessidade. E usual opor-se a decisao do caso segundo o direito
positivo nao s6 a equidade, mas também os diferentes casos de estado de necessidade. E,
com efeito, a divisa do estado de necessidade reza assim «wecessitas non habet legenm, ou a

necessidade nao conhece lel.

Os diferentes casos de direito necessidade colocam-nos problemas de dificil resolugao:
tratam-se de meios de autotutela? O «estado de necessidade» do direito civil e do direito
penal é a mesma realidade que o «estado de necessidade» nos varios ramos do direito

publico?

A fim de resolvermos estes problemas, tomemos como ponto de partida a definicao de
estado de necessidade contida no artigo 339.° do Cédigo Civil. Lé-se no n.° 1 desse artigo
que «F licita a acgdo daquele que destruir ou danificar coisa alheia com o fim de remover o perigo actual de
um dano manifestamente superior, quer do agente, quer de terceiron. A primeira nota que importa
fazer é esta: por que razdo se deverd o estado de necessidade limitar a tornar licita uma
acgdao sobre uma coisa para afastar um perigo? Por que nao ha-de também a figura do
estado de necessidade legitimar, em caso de perigo, uma acgdo sobre a pessoa de outrem?
Como vamos ver, essa possibilidade existe nos casos de necessidade do direito penal e ha
até quem sustente que entre as normas do direito penal sobre a matéria e a disposicao
citada do Codigo Civil existe uma contradi¢do. Talvez ndo seja necessario chegar a este
extremo, desde que tenhamos em vista que o estado de necessidade é uma causa geral de
justificagdao, de que o artigo 339.° do Codigo Civil constitui apenas um afloramento. Nos
termos dessa causa geral de justificacdo a ideia de que a actuagao segundo a necessidade s6
serviria para tornar licita a destruicio ou danificagio de uma coisa — isto é, a interven¢ao
em interesses patrimoniais e ja nao em interesses pessoais — ¢é dificilmente justificavel.

Interessa ainda salientar que no direito civil ndo se efectua qualquer distingao entre direito
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de necessidade como causa de justificagao e direito de necessidade como causa de exclusao

L. . . 13
de culpa, ao contrario do que sucede no direito penal ~.

O n.° 2 do mesmo artigo 339.° estabelece uma obrigacio de indemnizar o lesado pelo
prejuizo sofrido, posta a cargo do agente, se o perigo for provocado por sua culpa
exclusiva. Em qualquer outro caso, o tribunal pode fixar uma indemnizagao equitativa e
condenar nela nao s6 o agente, mas também aqueles que tiraram proveito do acto ou
contribuiram para o estado de necessidade. A solugao da lei suscita, desde logo, a seguinte
observagao: o agente sem culpa e sem beneficio nio pode ficar sujeito a um dever de
indemnizar. Pensar o contrario ¢ por em causa o proprio fundamento do estado de
necessidade, como veremos. Em qualquer caso, a referéncia a equidade contida na
disposicao em causa poderia certamente levar a excluir o dever de indemnizar do agente

sem culpa e sem beneficio.

Temos assim os seguintes pressupostos do estado de necessidade, segundo o artigo 339.°
do Cédigo Civil: (i) a existéncia do perigo de um dano para o agente ou para terceiro; (i) o
caracter actual desse perigo; (iii) a actuagao do agente tendo em vista remover esse perigo,
através da destruicao ou danificagdo de coisa alheia; (iv) a relacio de proporcionalidade
entre o dano assim infligido pela actuagdo e o dano a evitar, que devera ser manifestamente
superior. Verificados estes pressupostos, temos como consequéncias a licitude da actuagio,
como resulta logo do n.° 1 do artigo 339.°, e a obrigacao de indemnizar do agente, prevista
no n.° 2, quando o perigo tenha sido provocado por sua culpa exclusiva. Quando nio haja

culpa exclusiva do agente, o tribunal pode fixar uma indemniza¢ao equitativa e condenar

13 Cfr. Larenz/Wolf, Aljgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 9. Auflage, Verlag C. H. Beck, Munique, 2004, pp.
342 e 345, nota também esta diferenca entre o direito de necessidade civil e o penal nido vislumbrando ai,
todavia, qualquer contradi¢io normativa.
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nela nao s6 o agente, mas também aqueles que tiraram proveito do acto ou contribuiram

para o estado de necessidade.

O Cédigo Penal, no seu artigo 34.°, preve também um estado de necessidade justificante,
isto é, um estado de necessidade que exclui a ilicitude do acto (ai chamado «direito de
necessidade»)', para além do estado de necessidade que exclui a culpa, previsto no artigo
35.°". O estado de necessidade que constitui causa justificativa do acto submete-se a uma
especial exigéncia de proporcionalidade, manifestada desde logo na exigéncia de uma
«sensivel superioridade do interesse a salvaguardar relativamente ao interesse sacrificado,

como decorre do artigo 34.°, alinea b), do Codigo Penal.

Ao contrario do que sucede com o artigo 34.° do Cdodigo Penal, o artigo 339.°, n.° 1, do
Codigo Civil admite apenas, como se disse, a justificacio quando a protec¢do dos interesses
ameacados se faca a custa de interesses patrimoniais e ja nao de interesses pessoais, como a
honra ou a integridade fisica. Esta interpretacdo resulta claramente do artigo 339.° quando
ali se caracteriza a actuagdo do agente como consistindo em «destruir ou danificar coisa albeia».
Jorge de Figueiredo Dias critica esta solugio porquanto a mesma conduziria a uma
contradi¢ao normativa e axiologica semelhante a que resulta, como se vera, da comparagao

entre legitima defesa civil e penal'®. Na verdade, como acima se afirmou, o problema nio

14 De acordo com o artigo 34.° do Cédigo Penal, sob a epigrafe «Direito de necessidader, «Nao ¢ ilieito o facto
praticado como meio adequado para afastar um perigo actual que ameace interesses juridicamente protegidos do agente ou de
terceiro, quando se verificarem os seguintes requisitos: a) INao ter sido voluntariamente criada pelo agente a sitnagao de perigo,
salvo tratando-se de proteger o interesse de terceiro; b) Haver sensivel superioridade do interesse a salvaguardar relativamente ao
interesse sacrificadoy e ¢) Ser ragodvel impor ao lesado o sacrificio do seu interesse em atengao a naturega ou ao valor do interesse
ameagado.»

15 Dispoe o artigo 35.° do Codigo Penal, sob a epigrafe «Estado de necessidade desculpanter: «1 — Age sem culpa
quem praticar um facto ilicito adequado a afastar um perigo actual, e nao removivel de ountro modo, que ameace a vida, a
integridade fisica, a honra on a liberdade do agente ou de terceiro, quando nao for razodvel exigir-lhe, segundo as circunstincias
do caso, comportamento diferente. 2 — Se o perigo ameagar interesses juridicos diferentes dos referidos no nimero anterior, ¢ se
verificarem os restantes pressupostos ali mencionados, pode a pena ser especialmente atennada on, excepcionalmente, o agente ser
dispensado de pena.»

16 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1, cit., p. 464. Em sentido aparentemente
diverso, Menezes Cotdeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, I — Parte Geral, Tomo 1V, Almedina, Coimbra,
2005, p. 439, afirma que «ao contrario do que sucede na legitima defesa, o estado de necessidade surge, no
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decorre apenas da existéncia de uma contradi¢ao normativa e axiologica entre os estados de
necessidade do direito civil e do direito penal, mas simplesmente de nao ser aceitavel que o
estado de necessidade nio abranja os casos de actuagao sobre pessoas. Esta dificuldade
pode ser ultrapassada se se tiver presente que estado de necessidade constitui uma mesma
causa geral de justificacdo, apenas aflorada no direito civil e com expressiao mais completa
no direito penal. E, é na verdade, no direito penal que mais facilmente se configuram
hipé6teses de o estado de necessidade implicar uma intervencao em bens pessoais, como
sucedera com o caso em que se tire sangue a forca de uma pessoa para salvar a vida de

outra.

O artigo 339.°, n.° 2, do Cdédigo Civil, sem paralelo no Cédigo Penal, estatui um dever de
indemnizar, nos termos expostos, que pode ser considerado como um dos casos de
responsabilidade pelo sacrificio, pelo menos nos casos em que quem paga ¢ o beneficiario e
nao teve culpa nenhuma na criagdo da situagdao de perigo. Responsabilidade pelo sacrificio
significa que alguém tem direito a ser indemnizado pelo sacrificio dos seus direitos em
resultado de uma actuagio licita destinada a fazer prevalecer um direito ou interesse de

valor superior.

Do exposto resulta, sem duvida, que o estado de necessidade é uma causa de exclusao da
ilicitude, tal como sucede com a legitima defesa e a accdo directa. E mais duvidoso, no
entanto, que se trate de um caso de autotutela de direitos, ou um caso de defesa privada de
direitos ou ainda de uma manifestacio de justica privada, como se lhe referem diferentes

autores''. Com efeito, ao contrario do que sucede com aquelas figuras, o «estado de necessidade

Direito civil, em termos diversos dos do Direito penal». A questio ndo é esta: também a legitima defesa,
como veremos, ¢ regulada diversamente no direito civil e no direito penal e nem por isso se deixa de
reconhecer que se estd perante a mesma figura.

17 Falando em «autotutela», cfr. Marcelo Rebelo de Sousa e Sofia Galvio, Introdugao ao Estudo do Direito, p. 282;
tratando estas figuras sob a designacio de «defesa privada» (embora excluindo, de modo significarivo, o
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nio pressupie a violagio dum direiton, como nota Oliveira Ascensio'’. Na verdade, muitas das
situagdes que estao na base de uma actuagao em estado de necessidade sao acontecimentos
da natureza, ou situa¢Oes causadas por pessoas distintas quer do agente, quer daquele cujos
interesses sao sacrificados. A categoria basica aqui presente parece assim ser, nao a violagao
de direitos do agente ou de terceiros, mas a salvaguarda de um interesse. Para além disso,
mas intimamente relacionado, nio esta aqui presente o requisito da impossibilidade de
recorter a0s meios normais, como sucede nos casos de legitima defesa e accio directa. E
claro que a possibilidade ou impossibilidade de recorrer aos meios normais deve ser
considerada no ambito do requisito da proporcionalidade. Para esse efeito, pode ser
importante saber se a actuacao € levada a cabo num contexto em o telefone nao funciona, a
ambulancia tarda em chegar, nao existe um veiculo que nos conduza em tempo, nao é
possivel esperar pelo chaveiro para abrir uma porta de que niao temos, por qualquer
motivo, a chave, etc. Mas nao existe, nem as leis o prevéem, um requisito autbnomo de

impossibilidade de recorrer a forga publica.

Depois de salientarmos as distancias entre o estado de necessidade e os meios de defesa a
que anteriormente aludimos, importa agora cotejar o estado de necessidade do direito civil
e do direito penal com os diversos estados de necessidade que ocorrem no direito publico.
Assim, o artigo 9.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de Novembro de 1967,
dispunha que «Quando o Estado e as demais pessoas colectivas priblicas tenbam, em estado de
necessidade e por motivo de imperioso interesse priblico, de sacrificar especialmente, no todo ou em parte,

coisa on direito de terceiro, deverio indemnizd-lo»". Por seu turno, o artigo 3.° do Cédigo do

estado de necessidade), cfr. L. Cabral de Moncada, Ligdes de Direito Civil, pp. 775 e ss.; finalmente, recorrendo
a expressao de «ustica privadan, cfr. Oliveira Ascensio, O Direito: Introdugio e Teoria Geral, cit., pp. 92 e ss.

18 Cfr. Oliveira Ascensao, O Direito: Introdugio e Teoria Geral, cit., p. 93, nota 109.

19O artigo 16.° do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades
Publicas, publicado em anexo a Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro, cujo artigo 5.° revoga o citado Decreto-
Lei n.° 48.051, ndo contém qualquer referéncia expressa ao estado de necessidade. Eo seguinte o seu texto:
«O Estado ¢ as demais pessoas colectivas de direito piiblico indemnizam os particnlares a quem, por razoes de interesse priblico,
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Procedimento Administrativo estabelece que «os actos administrativos praticados em estado de
necessidade, com pretericdo das regras estabelecidas neste Cddigo, sao vilidos, desde que os seus resultados
ndo pudessem ter sido alcangados de outro modo, mas os lesados terdo o direito de ser indemmizados nos
termos gerais da responsabilidade da Administragio». F. importante desde logo salientar que aqui
nao se fala em licitude, mas em validade. O estado de necessidade nao ¢ aqui encarado pelo
prisma da causa de justificagao da ilicitude, mas pelo prisma da exclusao da invalidade do
acto, sendo certo que a articulagao das duas categorias (isto ¢, a categoria da ilicitude ¢ a da
invalidade) constitui uma das questdes mais controversas do direito administrativo. Em
termos muito genéricos, e sem poder aqui aprofundar o tema, diremos que no caso da
ilicitude esta em causa aquilo que ¢ permitido ou nao; um acto da Administracao ¢ invalido
se nao respeita o poder que lhe foi atribuido e nos termos em que o foi. A licitude esta em
causa em relagdo a normas que atribuem direitos ou restringem liberdades; fala-se de

validade em relagdao a normas que atribuem poderes ou competéncias.

Mas ha mais: o artigo 44.° da Lei da Agua (Lei n.° 58/2005, de 31 de Dezembro), sob a
epigrafe «Estado de emergéncia ambiental, preve, no seu n.° 1, que «em caso de catdstrofes naturais
ou acidentes provocados pelo homem que danifiquen on cansem um perigo muito significativo de danificacdo
grave e irrepardvel, da saside humana, da seguranca de pessoas e bens e do estado de qualidade das dgnas,
pode o Primeiro-Ministro declarar, em todo on em parte do territorio nacional, o estado de emergéncia
ambiental, sob proposta do Ministro do Ambiente, do Ordenamento do Territirio e do Desenvolvimento
Regional, se ndo for possivel repor o estado anterior pelos meios normais». Entre as medidas que
podem ser tomadas contam-se, nos termos do n.” 3 da mesma disposi¢ao, por exemplo, a
suspensao que actos que autorizam utilizagdes de recursos hidricos, ou a modificagao do

respectivo conteudo.

imponham encargos ou causem danos especiais e anormais, devendo, para o calculo da indemnizacao, atender-se, designadamente,
ao grau de afectagdo do contedido substancial do direito on interesse violado on sacrificado.»
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Se passarmos do direito administrativo para o direito constitucional, temos as disposi¢des
do artigo 19.° da Constituicio sobre suspensao do exercicio de direitos, através da
declaragao do estado de sitio ou do estado de emergéncia, «uos casos de agressao efectiva ou
iminente por for¢as estrangeiras, de grave ameaga ou perturbagdo da ordem constitucional ou de calamidade

priblica».

Todos estes casos tém em comum a suspensiao de normas e procedimentos para prover a
situagdes anormais causadas por acontecimentos extraordindrios, muitas vezes causados
pela forca da natureza. O que os distingue do estado de necessidade do direito civil é
precisamente esta circunstancia: a suspensao de normas e procedimentos que regulam, em
termos normais, a conduta da Administracao. Por outras palavras, estd em causa afastar a
invalidade da actuagao da Administracdo, que se desviou das regras que a vinculam, e ja nao

afastar a ilicitude do seu comportamento por violar direitos de terceiros.

Resta-nos procurar dar resposta, ainda que sucinta, a duas questdes, relativas ao
fundamento e a natureza do estado de necessidade. No caso do direito publico essa
resposta ¢ mais facil. O fundamento do estado de necessidade corresponde a pretensao de
autoridade que advém para os poderes publicos da sua prossecu¢io do bem comum.
Quanto a natureza, importa reconhecer no estado de necessidade uma quebra do principio
da legalidade, ainda que visando a «reposicio da sitnagio de normalidade legah’. Nesta medida, a
actuacdo em estado de necessidade significa uma autorizagao de exercicio de um poder

discricionario.

No caso do estado de necessidade do direito civil e do direito penal, o respectivo

fundamento consistiria, na opiniao de Menezes Cordeiro, num postulado de solidariedade

20 Cfr. Diogo Freitas dos Amaral ¢ Maria da Gloéria Garcia, “O Estado de Necessidade e a Urgéncia em
Direito Administrativo”, in Revista da Ordem dos Adpogados, 59, 11, 1999, p. 493.
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entre as pessoas. Por outras palavras, a consagragao do estado de necessidade daria abrigo
«d natural ajuda miitua entre os seres humanos, capazes de sacrificar o imediato, para salvar o essenciaby’".
Mas estas afirmagdes sé podem ser aceites se no «postulado de solidariedade» e na «ajuda
mutua» se aceitar incluir também, para além das actuagdes desinteressadas em prol de
outrem, a vinculagdo de suportar um acto egoista, se este envolver o sacrificio de um bem
alheio para salvar um bem préprio de maior valor. Tanto actua em estado de necessidade
aquele que mata um cao para salvar uma crianga, como aquele que mata um cao para se

salvar a si proprio.

Por outro lado, quanto a sua natureza, nao se pode reconduzir, segundo Menezes Cordeiro,
o estado de necessidade a um direito subjectivo, por lhe faltar a necessaria especificidade.
Estaria antes em causa uma permissiao genérica, com um forte conteddo funcional: trata-se
da permissao de atingir bens juridicamente tutelados quando isso se mostre efectivamente
necessario para salvaguardar bens superiores. Em rigor, ndo se compreende em que
medida esteja aqui uma permissao genérica, sendo apenas claro que estamos perante uma

posicao juridica que nao é accionavel perante os tribunais.

A fim de compreender as dificuldades relativas ao problema dos fundamentos do
estado de necessidade, é talvez conveniente analisar aqui com alguma deteng¢ao os

pensamentos de Kant e Hegel a este propdsito.

Kant trata do estado de necessidade como exemplo do direito em sentido amplo,
por oposicao ao direito estrito, sendo que naquele, ao contrario deste ultimo, «a

Sfaculdade de coercao nao pode ser determinada por nenbuma lei». Neste ambito enquadra

21 Cfr. Menezes Cotdeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, I — Parte Geral, Tomo 1V, Almedina, Coimbra, 2005,
p. 446.
22 Cfr. Menezes Cotdeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, I — Parte Geral, Tomo 1V, Almedina, Coimbra, 2005,
p. 446.
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Kant também a equidade, embora enquanto esta admita um direito sem coacgao, o
estado de necessidade envolve uma coacgio sem direito”. Trata-se do pretenso
direito de «tirar a vida a outro, que ndo me fez mal algum, quando a minha propria vida esta
emr perigon. Kant entende que esta «violéncia permitida contra alguém que ndo exercen contra
mim violéncia alguma»’*, nio deve ser entendida como objectivamente permitida pela
lei, mas tao s6 admitida enquanto correspondente a0 modo como subjectivamente
se pronunciaria a sentenca de um tribunal. Kant esclarece o seu ponto de vista nos
seguintes termos: «INao pode, de facto, haver nenhuma lei penal que imponba morte a guem
num naufrdagio, correndo com ontro o mesmo risco de morte, o deitar fora da tabua em que se pos a
salvo, para se salvar a si mesmo. Pois a pena com que a lei ameagasse nao poderia, decerto, ser
maior do que a de perder a sua vida. Num caso assim, semelhante lei penal nao pode ter o efeito
pretendido, porque a ameaca de um mal, que ¢ ainda incerto (o da morte por sentenca judicial),

nio pode superar o medo em face de um mal certo (isto é, morver afogado)»”.

O pensamento de Hegel sobre esta matéria estrutura-se, desde logo, sobre um
exemplo muito diferente. Segundo ele, em casos de perigo extremo, a existéncia
pessoal enquanto vida, estando em colisio com a propriedade legitima de alguém,
pode pretender um direito de necessidade. Com efeito, as alternativas consistem na
violagdo da existéncia com total perda de direitos, de um lado, e, do outro, a
violagdo de um especifico direito de propriedade, continuando a ser reconhecida a

capacidade de direitos da parte agravada%.

2 Ctr. Kant, A Metafisica dos Costumes, tradugido, apresentagdo e notas de J. Lamego, Fundagido Calouste
Gulbenkian, Lisboa, 2005, p. 48.

2 Cfr. Kant, A Metafisica dos Costumes, cit., pp. 50 e 51.

25 Cfr. Kant, A Metafisica dos Costumes, cit., p. 51.

26 Cfr. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 127, pp. 239-240.
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E significativo que Kant escolha como exemplo do estado de necessidade um caso
que hoje terfamos de configurar como sendo abrangido pelo estado de necessidade
desculpante, enquanto Hegel formula um caso de necessidade justificante, em que
existe uma sensivel superioridade do interesse a salvaguardar relativamente ao
interesse sacrificado, nas palavras do artigo 34.° do Codigo Penal. Esta
circunstancia parece, a partida, confirmar aquelas teorias relativas ao fundamento
do estado de necessidade que partem de uma diferenciacio entre necessidade
justificante e necessidade desculpante, assim parecendo renunciar a procura de um

principio unitario da figura.

De acordo com este modo de pensar, que parece estar subjacente a redac¢iao dos
artigos 34.° ¢ 35.° do Coédigo Penal, a «variante justificante» da accao ditada pela
necessidade seria encarada, na perspectiva do «nteresse sociab, como insusceptivel de
objeccOes, enquanto a «wariante desculpante» seria considerada, na mesma perspectiva,
como socialmente danosa e irracional, ainda que desculpavel. Simplesmente, este
modo de ver corresponde a aceitar uma concepgao utilitarista do problema da
legitimacio do estado de necessidade justificante. Tal concepgao encontra-se de um
modo especial presente naquela teoria que pretende estabelecer uma analogia entre
a ponderagao de bens «externa», isto é, entre diferentes titulares de bens juridicos no
seio da sociedade, propria do estado de necessidade, e uma ponderacio de bens
«nternan, isto é, ocorrida no seio da esfera juridica de um mesmo individuo. Assim,
os mesmos critérios que devem presidir a escolha do individuo em casos de colisoes
ocorridas no interior da sua esfera juridica, devem também presidir a escolha da
sociedade em relagcdo a colisdes ocorridas entre os seus membros. Tal como o
individuo deve salvar a vida a custa da bolsa, também a sociedade, considerando o

interesse geral, deve preferir a vida de A em detrimento da propriedade de B. O
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grande problema desta analogia, ¢ bom de ver, reside no seguinte: os conflitos entre
membros de uma sociedade, ao contriario dos conflitos ocorridos no interior da

esfera de um individuo, sio conflitos entre seres auténomos.

A ideia de um fundamento utilitarista da actuagdo do agente em estado de
necessidade seria ainda completada pela ideia de um dever de solidariedade de
todos aqueles que sao atingidos pela actuacao em estado de necessidade. Pois bem,
este modo de ver as coisas ¢ decididamente posto em causa pelo pensamento de
Kant: o direito ¢ uma articulacio de seres livres que se relacionam enquanto tal e
nao enquanto seres determinados pela necessidade. Um conceito de direito assente
na liberdade exclui quaisquer pretensoes a criagio de condicOes efectivas de
liberdade e, portanto, também qualquer ideia de um dever de solidariedade. Daf que

para Kant nao haja sequer lugar para o estado de necessidade justificante.

No pensamento de Hegel, pelo contrario, parece haver maior abertura para a
necessidade. O exemplo de que parte parece mesmo permitir afirmar que nao existe
uma diferenga substancial entre o seu pensamento sobre o assunto, construido
sobre a presenga ineliminavel de uma ponderacio de bens e interesses, e uma
concepcao utilitarista do estado de necessidade justificante. Mas, na realidade, as
coisas nao sao forgosamente assim. Enquanto Kant parte da oposicdo entre direito
de necessidade como direito ambiguo, na verdade como um caso de for¢a sem
direito, Hegel entende o direito de necessidade como um direito em sentido

proprio.

Para compreender a razdo desta diferenca é conveniente ter presente que, para além

do «direito abstracton, como o direito de propriedade e o direito dos contratos, isto &,
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um direito a que siao estranhas a satisfacao das necessidades e desejos de cada um,
mas que apenas atende aos requisitos de uma vontade livre, Hegel considera ainda a
existéncia de um «direito do bem», entendido como direito da vida, isto é, como
direito de cada sujeito livre a satisfacio dos seus interesses a0 longo da sua vida®.
Isto permite encarar o conflito subjacente ao estado de necessidade nio como uma
colisio de bens juridicos, mas como uma oposi¢io entre dois momentos da
liberdade juridica, isto ¢, uma oposi¢ao entre as pretensoes de liberdade do «direito
abstracton e do «direito do benm. Esta inclusao do «direito do ben» enquanto momento da
liberdade juridica no contexto do estado de necessidade abre possibilidades que se
encontram vedadas no contexto do pensamento de Kant. Enquanto para este
ultimo o perigo da situacio de estado de necessidade constitui uma mera
necessidade fisica cuja satisfacdo, a margem da compatibilidade com as leis de
liberdade universais, ndo confere qualquer direito, o «direito do bem» perspectiva essas
mesmas necessidades como implicagdes da liberdade, de modo a que a respectiva
satisfacdo a custa da liberdade de outrem ndo ¢é a priori contraria ao direito. Seja
como for, e independentemente das dificuldades que este modo de ver suscita no
contexto do pensamento hegeliano, a verdade é que estas consideragcbes nao
conseguem alterar aquilo que na esséncia das coisas permanece o estado de
necessidade justificante, isto é, uma violagao da liberdade daquele que é afectado

pela actuagio em estado de necessidade™.

27 Cfr. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 127, pp. 232-233.
28 Cfr. Wilfried Kiper, “Von Kant zu Hegel: Das Legitimationsproblem des rechtfertigenden Notstandes und
die freiheitsphilosophischen Notrechtslehren”, JZ, 4 de Fevereiro de 2005, pp. 105 e ss.
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1.2.3 Abuso do direito. Num caso decidido em 1855, um proprietario construiu uma falsa
chaminé sem nenhuma outra utilidade sendo a de fazer sombra sobre o prédio do vizinho;
pot sua vez, num caso de 1913, um proprietario rural construiu uma cerca de uma altura
inusitada, encimada de varas de ferro com pontas aceradas para por em dificuldades as
manobras dos dirigfveis de um hangar vizinho. Em ambos os casos, ocorridos em Franca,
o tribunal ordenou a demoli¢do das obras realizadas, com base em abuso do direito. Um
outro exemplo, mais actual, seria o do senhorio que incentiva o inquilino a realizar obras,
sem todavia as autorizar formalmente, para depois intentar uma ac¢io de despejo,

justamente com fundamento na realiza¢ao de obras nao autorizadas no locado.

O artigo 334.° do Codigo Civil visa fazer face a estes problemas e, embora nao o possamos
aqui tratar, resulta claro estar em causa o exercicio de um direito que em tese é conforme a
lei, mas que as circunstancias do caso revelam ser ilegitimo o respectivo exercicio. Neste
contexto, ¢ até possivel falar do abuso do direito como um zustituto da equidade, uma vez que
se parte da inaceitabilidade de um conteddo concreto que resultaria sem problemas do

direito estrito.
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1.3 Estrutura dos conceitos utilizados na legislagio

1.3.1 Conceitos indeterminados. Por conceito indeterminado pode entender-se todo
aquele conceito que nao transmite comunicagoes claras quanto ao seu conteudo em virtude

. . . . . . . 29
de polissemia, vaguidade, ambiguidade, porosidade ou esvaziamento™.

Conceitos polissémicos sio aqueles que apresentam varios sentidos. Assim, na
Constitui¢ao portuguesa, o termo «lei» pode significar lei formal da Assembleia da
Republica, acto legislativo (que para além da lei parlamentar abrange também os decretos-
leis e os decretos legislativos regionais), ou ainda acto normativo (que para além dos

anteriores abrange ainda os regulamentos).

A vaguidade ¢ a caracteristica de conceitos que admitem, para além de uma zona de
certeza negativa e positiva, ou nucleo, uma zona de incerteza ou periferia, em que se torna
duvidoso se o conceito é, ou nio, aplic;ivelw. Para além disso, é ainda necessatrio
caracterizar o nucleo conceptual de forma «extensionaly, isto ¢, identificando os objectos
ou casos nele incluldos, e de forma «intensionaly, através da delimitacio dos tracos
distintivos que dizem respeito ao conceito. Exemplos de conceitos vagos sao os de lei
injusta ou imoral previsto no artigo 8.%, n.” 2, do Cédigo Civil ou ainda o de «sector basico»
previsto no artigo 80.°, n.° 3, da Constitui¢do. Assim, como refere Gomes Canotilho, se é
claro que a emissao de moeda se inclui nos sectores basicos em que ¢ vedada a iniciativa
privada, e que as industrias de cosméticos nao se incluem em tal conceito, ja se afigura mais

problematico saber se as empresas de seguros estao por ele abrangidas.

2 Segue-se a caracterizagdo proposta por Gomes Canotilho, Constituigio Dirigente ¢ Vinculagio do Legislador.
Contribuigio para o Estudo das Normas Constitucionais Programiticas, Coimbra Editora, Coimbra, 1982, pp. 430 ¢
ss., € seguida por Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, Almedina, Coimbra, 1983, pp. 1177 e ss.

30 Cfr. Philipp Heck, Interpretacio da Lei e Jurisprudéncia dos Interesses, tradugdo de José Osorio, Arménio Amado,
Coimbra, 1947, p. 51.
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Conceitos ambiguos siao aqueles que resultam de combinag¢des de palavras no texto legal
de tal modo imprecisas que nio permitem ver com clareza a que palavra ou frase se
referem outras palavras ou frases. Por outras palavras, trata-se daqueles conceitos que sao
susceptiveis de ser reportados a mais de um dos elementos integrados na proposi¢ao onde
o conceito se insira. Assim sucederia com a ambiguidade da frase «natureza analoga»
(andloga a que?), no artigo 17.° da Constitui¢ao ou ainda com o artigo 1352.°, n.° 3, do
Codigo Civil, quando se estipula que «T'odos os proprietarios que participam do beneficio
das obras sao obrigados a contribuir para as despesas delas, em propor¢io do seu

interesse...» (interesse dos proprietarios ou interesse das obras?).

A porosidade ocorre quando um conceito empirico se vé confrontado com novas
«experiéncias» ou «descobertasy nao previstas pelo legislador, como sucede com os 6rgaos
humanos ou os embrides em face do artigo 1302.° do Cddigo Civil, que estabelece que s6

as coisas corporeas podem ser objecto do direito de propriedade.

Finalmente, os conceitos vazios sio aqueles em que o conteudo de informacio do
conceito ¢ diminuto ou o seu sentido extremamente impreciso, daf resultando um amplo
espaco de conformagdo para os 6rgios aplicadores do direito, como sucede com os

conceitos de «dignidade humana», «independéncia nacional».

Para além destas caracteristicas dos conceitos indeterminados, podemos ainda isolar uma

outra, relativa a remissao para realidades extra-juridicas, isto é, para concepgdes sociais,
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éticas ou mesmo politico-ideoldgicas, incorporando assim o seu conteudo e, também, ¢é

. . : ~ 31
1mportante sahentar, as variagoes do mesmo™.

Feita esta caracterizacdo dos conceitos indeterminados, tornam-se necessarios varios

esclarecimentos.

O primeiro, e mais importante, prende-se com o desafio colocado pela existéncia destes
conceitos nas leis a mencionada autonomizagao entre interpretacio e aplicacao do direito.
Com efeito, ¢ usual dizer-se que a aplicacao de leis contendo conceitos indeterminados
carece de preenchimento ou valoragao por parte do intérprete-aplicador, conferindo assim
a este uma ampla liberdade de conformacio. Por outras palavras, a decisao do caso obtém-
se apenas, quando esteja em causa a aplicagao de conceitos indeterminados, através da
respectiva complementagao com valoragoes por parte do intérprete-aplicador. E repare-se
que isto acontece tanto com os conceitos indeterminados descritivos, isto ¢, reportados a
realidades facticas, como «anoitece, «perturbacao do sossego» ou «escuridao», como com
os conceitos indeterminados normativos, como «desonroso» ou «baixo». Tanto num caso,
como no outro, o conceito indeterminado nao pode prescindir da mediagdo valorativa do
intérprete-aplicador. Como afirma Menezes Cordeiro, a distingdo entre conceitos
indeterminados normativos e descritivos atende a natureza da linguagem utilizada, que é
comum no primeiro caso e técnico-juridica no segundo, mas nao ha necessidade ou
desnecessidade de valoragées por parte do legislador. Isto dito, ha que reconhecer que o
tipo de valoragdo a que apelam os conceitos indeterminados normativos é mais acentuado.
Assim, o conceito indeterminado normativo de «bons costumes» exige uma maior

valoragao do que o conceito indeterminado descritivo de «ocal ermon.

31 Cfr. Ernst-Wolfgang Bockenforfe, “Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel”, in Staat, Nation,
Eunropa: Studien zur Staatslebre, 1 erfassungstheorie und Rechtsphilosophie, Suhtkamp, Frankfurt am Main, 1999, p.
149.
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O segundo esclarecimento diz respeito a natureza nao exclusiva da caracterizagao dos
conceitos indeterminados acima efectuada. De modo especial, importa acentuar que a
caracteristica da vaguidade é cumulavel com todas as demais caracteristicas dos conceitos
indeterminados, pois em relagao a todos eles é possivel indicar uma area comunicativa clara
e uma zona indefinida. Alids, pode mesmo afirmar-se que as restantes caracteristicas da

indeterminac¢ao se agravam consoante passamos do nucleo do conceito para a sua periferia.

1.3.2 Clausulas gerais. As clausulas gerais exprimem-se normalmente através de conceitos
indeterminados™, como sucede com a «usta causa», a «boa fé», etc. Mas nao é necessario
que assim aconteca: Menezes Cordeiro aponta o exemplo do artigo 483.°, n.° 1, do Cédigo
Civil, a0 cominar o dever de indemnizar aquele que «com dolo ou mera culpa, violar
ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposi¢ao legal destinada a proteger interesses
alheios...», assim apartando a responsabilidade civil da responsabilidade penal, dominada
pela tipicidade. O trago distintivo da clausula geral consiste, pois, na respectiva oposi¢io a
uma regulamentagdo casuistica ou tipificada, caracterizando-se assim por uma grande

abertura, deixando bastante indefinidos os casos a que vira a aplicar-se.

A clausula geral ndo tem propriamente que ver com a natureza dos conceitos utilizados
pelo legislador, mas com uma técnica aberta de regulamentacao. Como é bom de ver, a
clausula geral, se facilita a tarefa do legislador, confere um poder apreciavel ao intérprete-

aplicador.

32 Cfr. Baptista Machado, Introdugio ao Direito ¢ ao Discurso Legitimador, Almedina, Coimbra, 1983, p. 116.
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1.3.3 Tipos. A compreensio do que sejam os tipos alcanga-se sobretudo pela sua
contraposicao aos conceitos abstractos. Assim, diz-se que, ao contrario do conceito geral-
abstracto, o tipo nao ¢ definivel mas apenas apenas explicitavel, nao é fechado, mas aberto,
manifestando-se como media¢ao entre a ideia de Direito e a situagiao da vida. O tipo é
aquela expressao usada na lei que descrevemos, esclarecemos e assim tornamos aplicavel,
mas que nao podemos definir através da indicagdao de notas ja estabelecidas e que ocorrem
em todos os casos, sendo também suficientes. Pelo contririo, as notas caracteristicas
indicadas na descricdo do tipo nao precisam, pelo menos algumas delas, de estar todas
presentes, podendo nomeadamente ocorrer em medida diversa. Assim, quando o artigo
493.°, n.° 1, do Cédigo Civil preve a responsabilidade daquele que «tiver em seu poder coisa
mével ou imoével» pelos danos causados pela coisa, deve entender-se que a expressio «ter
em seu poder» exprime um tipo na medida em que tanto pode significar o dominio
imediato como uma relacio de dominio proporcionada por outrem, isto é, tanto pode

abranger o proprietario como, por exemplo, o simples comodatario™.

Podem ainda indicar-se outros exemplos proximos. Assim, o artigo 23.°, n.° 1, alinea c), do
Decreto-Lei n.° 254/2007, de 12 de Julho, que atribui as entidades ai previstas, em caso de
acidente grave envolvendo substancias perigosas, a competéncia para «notificar o operador para
adoptar as medidas que a médio e longo prazo se revelem necessdrias». Ora, nos termos do artigo 2.°,
alinea 1), do mesmo diploma, «gperador significa «qualguer pessoa singular ou colectiva que explore
ou possua o estabelecimento ou instalacao ou qualquer pessoa em quem tenba sido delegado um poder
econdmico determinante sobre o funcionamento técnico do estabelecimento on instalagao». No mesmo
sentido, cabe ainda indicar o disposto no Decreto-Lei n.° 312/2003, de 17 de Dezembro,
que prevé as medidas de recolha, abate e esterilizagao de animais perigosos. As medidas de

recolha e esterilizagdo, previstas nos artigos 10.° e 14.° do citado diploma, sido praticadas a

33 Cfr. Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., pp. 260-261.
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expensas do detentor; a medida de abate ¢ efectuada sem que ao detentor caiba qualquer
indemnizacdo, nos termos previstos no artigo 11.°. Ora, segundo o artigo 2.°, alinea d), do
mesmo diploma, «detentor» é «qualguer pessoa, individual ou colectiva, que mantenha sob a sua
responsabilidade, mesmo que a titulo tempordrio, um animal perigoso on potencialmente perigoso». As
expressoes «operador ou «detentor» exprimem tipos na medida em que podem significar

realidades juridicas diversas.

1.3.4 Principios. Tradicionalmente costumava distinguir-se entre normas e principios,
querendo-se com isso, por vezes, significar que os principios nao teriam a mesma forca
juridica das normas, sendo apenas meios auxiliares para a respectiva interpretacao.
Actualmente, tende a conceber-se a distin¢do entre regras e principios como uma distin¢ao

entre duas espécies de normas™, cujo conceito ja anteriormente foi exposto e debatido.

Como distinguir, entao, no ambito do conceito de norma, entre regras e principios? Gomes
Canotilho aponta varios critérios que tém sido sugeridos para o efeito: ) de acordo com o
critério do grau de abstrac¢do, os principios sio normas com maior grau de abstrac¢do do
que as regras; b) de acordo com o critério da determinabilidade, os principios carecem de
mediagbes concretizadoras, enquanto as regras sao susceptiveis de aplicagao directa; ¢) de
acordo com o critério da fundamentalidade no sistema de fontes, os principios sio normas
de natureza estruturante, devido a sua posic¢ao hierarquica dentro do sistema de fontes (por
ex., principios constitucionais) ou a sua importancia substancial (por ex., principio do
Estado de Direito); ) de acordo com o critério da proximidade da ideia de direito, os
principios radicam directamente na ideia de justi¢a, enquanto as regras podem ser normas
vinculativas com um conteudo meramente funcional; ¢) finalmente, os principios tém, uma

natureza normogenética que falta as regras, no sentido em que sio aqueles que estio na

3 Cfr. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigao, 7. ed., Almedina, Coimbra, 2003, p.
1160.
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base ou constituem a razao de ser destas ultimas (incluir referéncia a S. Tomas e diferentes

modos de deducao das regras com base nos principios).

Em face do exposto, colocam-se duas questdes. Em primeiro lugar, saber se os principios
tém apenas uma funcao interpretativa, ou se configuram verdadeiras normas de conduta. A
resposta a esta questdao ja esta implicita na caracterizagao dos principios como espécie de

normas e nao como realidades contrapostas 4 normas.

Em segundo lugar, importa determinar se entre regras ¢ principios existe uma mera
diferenca de grau ou uma verdadeira diferenca qualitativa. A tese de que existe uma
diferenca qualitativa, e nao meramente de grau, entre as duas realidades assenta
essencialmente em dois argumentos. 7) Os principios sao aplicaveis em termos de uma
optimiza¢do, em termos de uma realizagio na maior medida possivel, em face dos
circunstancialismos facticos e juridicos existentes; pelo contrario, as regras sao aplicaveis
em termos de tudo ou nada (Dworkin). Deste modo, ao constituirem exigéncias de
optimizagao, os principios sdo susceptiveis de uma ponderagiao, consoante o seu peso
relativo, na presenga de outros principios conflituantes. Assim, a existéncia de conflitos
entre o principio de igualdade e o principio de liberdade, ambos previstos na Constitui¢ao
(artigos 13.° e 26.°, n.° 2) nao afecta a validade simultanea de ambos, o mesmo sucedendo
com os principios que exprimem a liberdade de imprensa (artigo 38.° da Constitui¢ao) e a
reserva da intimidade da vida privada (artigo 26.° da Constituigdao); pelo contrario, a
existéncia de regras de sinal contrario implica uma antinomia que deve ser resolvida
segundo os critérios de resolugao de conflitos vigentes no ordenamento (por exemplo, a lei
posterior revoga a lei anterior, a lei constitucional prevalece sobre a lei ordinaria). 7)
Directamente decorrente do que acaba de ser dito, podemos dizer que os principios de

sinal contrario conflituam, mas nao se excluem, como sucede com as regras opostas. Entre
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estas existem antinomias, a ser resolvidas segundo critérios vigentes no ordenamento,

como se disse.

A questao que se coloca ¢ a de saber se estas diferengas apontam para uma diferenca
qualitativa ou uma mera diferenca de grau entre principios e regras. Mas estas diferencas
qualitativas ocorrem apenas se pensarmos a existéncia de conflitos entre principios entre si,
por um lado, e regras entre si, por outro. As coisas mudam de figura se admitirmos a
existéncia de conflitos entre principios e regras. O artigo 497.°, n.° 2, exprime o principio
de que as os tribunais ndo devem se colocados na alternativa de contradizer ou reproduzir
uma decisao anterior. Esse principio é concretizado através dos conceitos de litispendéncia
e de caso julgado: existe litispendéncia quando uma causa se repete, estando a anterior
ainda em curso; se a repeticao se verifica depois de a primeira causa ter sido decidida por
sentenga que ja nao admite recurso ordinario, ha lugar a excepg¢ao do caso julgado. O artigo
498.° estabelece os requisitos da litispendéncia e do caso julgado, estipulando que uma
causa se repete quando se propoe uma acg¢ao idéntica a outra quanto aos sujeitos, ao pedido

e a causa de pedir.

Imaginemos agora que uma acgao é proposta por uma ONGA com o propésito de impedir
a construcdo, por exemplo, de uma barragem, invocando que a mesma causa danos
irreparaveis ao ambiente. A acgdo improcede, mas surge uma outra ONGA a apresentar
uma outra ac¢dao visando o mesmo efeito juridico. Nao ha duvida que nio se verifica
identidade de sujeitos, porque as partes nio sio as mesmas, mas também ndo existem
davidas que o principio subjacente aos conceitos de litispendéncia e caso julgado é
claramente afectado: nao colocar o tribunal na alternativa de contradizer ou reproduzir uma
decisdo anterior. Este é um exemplo de um conflito entre um principio e uma regra em que

o primeiro pode e deve prevalecer, o que significa desde logo que a aplica¢ao das regras
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nao é sempre um caso de «tudo ou nada», nem se reveste necessariamente de caracter

conclusivo. Ora isto afecta decisivamente a ideia de que existe uma diferenga qualitativa
. L. . A . [ ~ 35

entre regras e principios, sem com isso por em causa, todavia, a distin¢do™.

Alusao ao conceito de dignidade e principio da culpa.

Aprecia¢oes de Nils Jansen, Ralf Poscher, e Bernard Schlink.

1.4 O método tradicional de aplicagio da lei. A exposi¢ao antecedente demonstra que a
ideia de uma autonomia ou independéncia entre as operagoes da interpretagdo e da
aplicagao da lei nio ¢ viavel. Ao mesmo tempo, a existéncia de conceitos indeterminados,
clausulas gerais, tipos e principios questiona a concepc¢ao da aplicagao da lei segundo o
modelo de uma dedu¢iao das decisdes do caso a partir da lei através de uma subsunc¢ao
logica. O aspecto central da realizacio do direito e também da justificagdo da decisao

envolve sempre ponderagoes do juiz que se prendem com juizos de valor.

Como se processa a subsunc¢ao? O juiz comega por estabelecer, com base no Cédigo Penal,
uma proposi¢ao enunciativa geral do tipo: «o homicida deve, segundo o artigo 131.° do
Codigo Penal, ser punido com pena de prisao de 8 a 16 anos». Com esta premissa maior,
que ¢ um juizo normativo no sentido légico, isto é, com pretensio de verdade, o juiz
combina a menor: M é homicida, para obter a partir daf a conclusio: M deve, segundo o

artigo 131.° do Coédigo Penal, ser punido com pena de prisao de 8 a 16 anos.

35 Cfr. Hart, O Conceito de Direito, 2.* ed. com um poés-escrito editado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz,
tradugdo de A. Ribeiro Mendes, Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1995, p. 321; Miguel Nogueira de
Brito, A Constituicao Constituinte: Ensaio sobre o Poder de Revisdo da Constituicao, Coimbra Editora, Coimbra, 2000,
pp. 315 e ss.
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E, portanto, a partir de proposices gerais com contetido normativo que sio obtidas, por
via dedutiva, as concretas proposicdes normativas. Na logica entende-se por silogismo de
subsun¢ao um silogismo que ocorre de modo a que os conceitos de menor extensao se
subordinem aos de maior extensao, isto ¢, se subsumem a estes. Assim, por exemplo, o
conceito de «<homem» pode subsumir-se ao conceito de «mamifero», porque todas as notas
necessarias e suficientes para a defini¢ao de «mamifero» se repetem também no conceito de
«homem» plenamente definido. Todavia, no caso do direito nao sao os conceitos mais
restritos que sao subsumidos a conceito mais amplos, mas, segundo parece, sao os factos
que sao subsumidos a previsdo configurada na lei. Alias, se virmos bem, nao sio os factos
que sao subsumidos, mas a enunciagao de uma situacao de facto, ocorrida enquanto tal. A
situagao de facto como enunciado, tal como aparece na premissa menor do silogismo de
determinacao da consequéncia juridica e também no silogismo de subsunc¢ao, tem que ser

distinguida da situagao de facto enquanto fenémeno da vida.

Pois bem, aquando do julgamento sobre se a situa¢ao de facto descrita preenche as notas
caracteristicas da previsio legal, torna-se notério que a descricio da situagao de facto
ocorre na linguagem comum, mas que a linguagem da lei contém expressoes proprias e
conceitos de um elevado grau de abstracgao. Assim, a lei fala de anulagao de declaragiao
negocial, mas o que ocorre na realidade é que alguém nao se considera vinculado pela
estipulagdo em causa. Do mesmo modo, a lei fala de coisas moveis, mas o que temos na
realidade sao mesas, cadeiras, dinheiro, etc. Ora, qualificar a formagao da premissa menor
somente como «subsung¢aoy, nos termos expostos, desconsidera a participagao decisiva do
acto de julgar. Isto ¢é, desconsidera o caracter préprio de um juizo de percepgao sobre a
situagdo de facto que nem sempre pode ser reconduzido a uma simples definicao dos

conceitos abstractos contidos na lei. Por exemplo, num determinado caso podera estar em
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causa ja nao saber se o dinheiro é uma coisa movel, mas se determinada realidade pode ser

considerada como dinheiro.

Por outro lado, e isto afigura-se essencial, os conceitos indeterminados e os demais
conceitos enunciados que envolvem pautas de valoragao carecidas de preenchimento
subtraem-se a uma definicio segundo determinadas notas fornecidas pelos conceitos
utilizados na lei. Retornemos ao homicidio, mas agora o homicidio qualificado previsto no
artigo 132.° do Codigo Penal: «Se a morte for produzida em circunstancias que revelem
especial censurabilidade ou perversidade, o agente ¢ punido com pena de prisao de 12 a 25
anos». Saber se ocorrem essas circunstancias ja nao releva da simples definicio de
determinadas notas que ocorrem na previsao legal, mas antes pressupde uma coordenagao
valorativa. Por outras palavras, em vez do juizo que nos diz se as notas distintivas indicadas
na previsao estdo presentes na vida real, existe o juizo que nos diz se a situagdao de facto
realmente ocorrida se aproxima de uma outra em todos os aspectos decisivos para o
julgamento. Temos de tomar como ponto de referéncia nio as notas definidas na previsao
legal, mas outras situagdes de facto que apelam a uma valoragao propria do intérprete-
aplicador. Niao existe uma subordinacao da situa¢ao de facto ao conceito carecido de
valoragdo, mas uma coordenagao, um didlogo entre ambos. O juizo a fazer a margem da
subsungdao ja nio é um simples juizo de percepgiao, mas antes um verdadeiro juizo

valorativo.
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1.5 Certeza e justiga; direito legislado e direito justo. No ponto anterior foi exposto o
método da subsuncido, que pretende fazer ver a operagao da aplicagao da lei como um
simples mecanismo consistente em subordinar os factos da vida real aos conceitos da lei.
Nao vou agora repetir os limites dessa visao das coisas, mas tao sO expor Os seus

pressupostos filosoficos ou, se se preferir, na sua fundamentagao tedrica.

Esses pressupostos encontram-se bem claros no pensamento de alguns autores

importantes do Iluminismo.

Em primeiro lugar, cabe aqui mencionar Montesquieu (1689-1755). Para Montesquieu
verifica-se um triunfo da liberdade quando a lei define geralmente o seu objecto e se limita
a prescrever na sua generalidade a regra a respeitar, o delito punivel. Deste modo, a lei é ao
mesmo tempo clarividente e cega. Essa a razdo de a justica ser representada com uma
venda. Se a independéncia dos juizes for preservada, o poder de julgar tornar-se-a, por
assim dizer invisivel e nulo. Deste modo, a sentenca do juiz decide se a pessoa do acusado
cai ou nao sob a algada de uma lei que designa impessoalmente os delitos e as penas.
Quando a sentenga é pronunciada por um juiz que se limita a interpretagao escrupulosa da
lei «ndo ¢ de modo algum o homem que faz; violéncia ao homem». O magistrado ndo estatui enquanto
pessoa, mas enquanto servidor da lei. Os juizes ndo sao mais do que «a boca que pronuncia as

palavras da lei; seres inanimados que no podem moderar nem a forca nem o rigor da lei’*.

O segundo nome que ocorre pronunciar ¢ o de Cesare Beccaria e o seu famoso livro Dos
Delitos ¢ das Penas, cuja primeira edi¢io data de 1764, o primeiro e mais famoso critico

moderno da tortura e da pena de morte.

36 Cfr. Montesquieu, De /'Esprit des Lois, tome 1, ed. de Robert Derathé, Garnier, Paris, 1973, Livro XI, Cap.
VI, p. 176.
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Na sec¢ao IV deste livro escreveu Beccaria: «O poder de interpretar as leis penais nao pode recair
sobre os juizes criminais pela simples razao de que eles nao sao legisladores. |(...)

Para gqualguer delito deve o juiz construir um silogismo perfeito: a premissa maior deve ser a lei geral; a
menor, a acedo conforme ou nao d lei; a conclusao, a liberdade on a pena.

(-..) Quando um cidigo de leis fixas, que se devem observar a letra, nao deixa ao juiz ontra tarefa que nao
Seja a de examinar as acgoes dos cidadaos, e de as julgar conformes ou nao conformes a lei escrita, guando a
norma do justo on do injusto, que deve dirigir as acgoes, quer do cidadao ignorante, quer do cidadao fildsofo,
ndo ¢ uma questao de controvérsia, mas de facto, entao os sibditos nao estao sujeitos ds pequenas tiranias de
muitos, tanto mais cruéis quanto menor é a distancia entre quem sofre e quem faz sofver (..). E assim que
adquirem os cidaddos aquela seguranga de si mesmos, que ¢ justa, porque ¢ o objectivo com o qual vivem os
homens em sociedade; que ¢ iitil, porgue os coloca em situagao de calcular com precisio os inconvenientes de

. 37
um crimen .

E certo que os pressupostos filoséfico-politicos deste método subsuntivo nao podem ser
completamente afastados: a ideia da lei como expressao da vontade geral e o juiz como
servidor da lei; mais do que isso, a ideia de que o direito apenas respeita a liberdades das

pessoas quando a sua aplicagao é impessoal e ndo exprime o poder de uns sobre os outros.

Todavia, a exigéncia radical de literalismo na aplicagao do direito leva ja, em si mesma, o
reconhecimento da inevitabilidade da interpretacao jurisdicional autbnoma e o papel activo

dos juizes no processo de realizagio do direito™.

37 Cesare Beccatia, Dos Delitos e das Penas, traducdo de José de Faria e Costa, Funda¢io Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 1998, pp. 68 ¢ 70.
38 Cfr. A. Castanheira Neves, O Actual Problema Metodoldgico da Interpretagio Juridica — I, Coimbra Editora,
Coimbra, 2003, pp. 29-33.
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Por outro lado, os pressupostos filoséfico-politicos da subsungao sao postos em causa, nao
apenas pelas dificuldades praticas que referi, mas também pela impossibilidade de aceitar,
sem mais, a ideia de que a lei é uma adequada expressiao da vontade geral. As alteragoes das
democracias representativas induzidas pelos partidos politicos, a distancia entre

representantes e representados, o desinteresse pela politica, sao factores conhecidos.

E ¢ assim que a este modelo monolitico da aplicagao da lei se substitui um outro que tende
a reconhecer a presenca simultanea e irredutivel, de um direito estrito e um direito
equivoco, ou, por outras palavras, a existéncia de uma tensao entre direito legislado e

direito justo, entre seguranca e justica.

Exemplo de um pensamento que procura articular estes dois aspectos na compreensao da
tarefa do juiz ou do aplicador do direito é o de Ronald Dworkin. Este autor compara a
tarefa do juiz a de um escritor de novelas e imagina que a esse escritor tenha sido dada a
missao de completar uma novela, parte ou partes da qual foram escritas por outros. O
desafio é o de continuar a novela fazendo a partir do material que é dado a melhor
continuagdao possivel da novela. Dworkin sustenta que ao executar esta tarefa o escritor
actua sujeito a dois limites. Por um lado, a dimensio do ajustamento: o modo como o
escritor continua a histéria deve ser consistente com o material que lhe for fornecido pelos
outros autores. Por outro lado, a dimensio estética: o modo como o escritor executa a sua
tarefa depende de saber como pode ele tornar melhor, de um ponto de vista da criagao

literaria, o trabalho em progresso.

Aplicada ao direito, a dimensao do ajustamento exprime a preocupacio de uma decisio em
conformidade com as fontes; a dimensao da justica (que aqui substitui a dimensio estética),

por seu turno, envolve a escolha entre as diversas interpretagdes que sao susceptiveis, cada
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uma delas, de satisfazer o teste do «limiar do ajustamento». Assim todo o direito envolve

. . . . ~ 3()
simultaneamente, em maior ou menor medida, as duas dimensdes™ .

2. Bases da metodologia juridica

2.1 Metodologia e filosofia do direito. O que é a metodologia? Trata-se da reflexao do
direito sobre o seu proprio proceder, sobre os modos de pensamento e meios de
conhecimento de que deita mao. Quando falamos de concepcdes metodoldgicas do direito
nao estamos a falar de filosofia do direito, isto ¢, da pergunta pelo sentido do direito e a sua
razao de ser, ainda que aquelas concepgoes pressuponham sempre uma filosofia. Por outras
palavras, na discussdo metodolégica tornam-se notérias as posturas filoséficas de base.
isso mesmo que vamos ter ocasido de confirmar ja de seguida, através de uma breve

sintese, quase um glossario, das principais concepg¢oes sobre a metodologia do direito.

2.2 Exegese. A designada «escola da exegese» exprime uma orientagdo metodologica, com
origem em Franca e mais propriamente desenvolvida em torno do fascinio provocado pelo
Codigo Civil francés de 1804, que se caracteriza por um excessivo apego a lei. A func¢io do
jurista consiste apenas em analisar e explicar os textos legais e o direito identifica-se com a
lei. E claro que esta orienta¢ao nao reconhece qualquer papel activo ao juiz e, em geral, ao
aplicador do direito. No fundo, trata-se de uma corrente que tende a identificar a aplicacdo

da lei com o método subsuntivo.

39 Cfr. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, New Impression with a Reply to Critics, Duckworth, Londres,
1977, p. 340; idem, A Matter of Principle, Clarendon Press, Oxford, 1986, p. 143; idem, Law’s Empire, The
Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge, Mass., 19806, p. 90.
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2.3 Jurisprudéncia dos conceitos. Também de acordo com esta orientagao, neste caso
oriunda da Alemanha, o juiz limita-se a subsunc¢ao logica da matéria de facto nos conceitos
juridico. De acordo com esta corrente, o ordenamento é pensado como um sistema
fechado de conceitos juridicos, promovendo o primado da logica no trabalho cientifico do

. . 0
direito™®.

Trago proprio da jurisprudéncia dos conceitos ¢ a dedugao de regimes juridicos a partir de
meros conceitos: do conceito de pessoa juridica retira-se a consequéncia de que a pessoa é
susceptivel de ser ofendida e recriminada. Os conceitos servem de fonte de conhecimento.
Como refere Arthur Kaufmann, trata-se de um ontologismo, em que a existéncia procede
da esséncia e que esta também na base da famosa prova ontolégica da existéncia de Deus:
do conceito de ser mais perfeito resultaria necessariamente a sua existéncia, pois, caso
contrario, ele nao seria perfeito“. Dito de outro modo, os conceitos sao entendidos como
causais em relacao as solugcoes que lhes sao assim imputadas no contexto de uma clara
inversao metodolégica. Neste contexto, os conceitos traduzem redugoes simplificativas da
realidade e chega-se mesmo a pretender explicar a realidade a luz do conceito. Também

. . . - ;.42
nisso consiste a inversio metodologica™.

2.4 Jurisprudéncia dos interesses. Esta orientagdo metodoldgica concebe o direito como
tutela de interesses, o que nao significa apenas que os preceitos legislativos visam delimitar
interesses, mas sao, em si proprios produtos de interesses. A interpretagao deve remontar,
por sobre as concepgbes do legislador, aos interesses que foram causais para a lei. A

exigéncia metodolégica fundamental consiste, assim, em conhecer com  rigof,

40 Cfr. Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, 2.* ed., traducdo de José Lamego, Fundacio Calouste
Gulbenkian, Lisboa, 1989, p. 57.

4 Cfr. Arthur Kaufmann, Filsofia do Direito, 2.* ed., prefacio e tradugdo de Anténio Ulisses Cortés, Fundacio
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2007, p. 168.

42 Cfr. Anténio Menezes Cordeiro, “Introducio”, in Claus-Wilhelm — Pensamento Sistemitico e Conceito de Sistema
na Ciéncia do Direito, traducio de Anténio Menezes Cordeiro, Fundagio Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1989,
pp. X1V e CIII; cfr., ainda, Philipp Heck, Interpretagio da Lei e Jurisprudéncia dos Interesses, cit., p. 317.
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historicamente, os interesses reais que causaram a lei e de tomar em conta, na decisao de
cada caso, os interesses que assim se descobriram®.

Philipp Heck, o principal defensor desta orientagao metodoldgica, exprimiu-a nos seguintes
termos:

«a forma de interpretacdo das leis que melhor satisfaz os interesses praticos ¢ constituida pela
investigacdo histérica dos interesses. F uma interpretacio histérica — adopta os métodos da
investigacdo histérica — mas ndo exclusivamente subjectiva: deve procurar sim os pensamentos
exteriorizados ou revelados por meio do acto legislativo, mas a sua acgdo retrospectiva deve ir mais

longe, até aos interesses determinantes da lei, aos interesses causais.»**

Este entendimento visa reagir aos excessos da jurisprudéncia dos conceitos, pretendendo
suplantar o «primado da logica» pelo «primado da investigacao da vida e da valoragao da
vida» (Castanheira, Digesta, vol. 2.°, p. 216) mas acaba por cair no extremo oposto. A
critica ao conceptualismo traduz-se na substituicao dos conceitos ideais pelos interesses

ideais (Castanheira, Digesta, vol. 2.°, p. 241).

2.5 Jurisprudéncia dos valores. A expressio «interesse» era entendida de modo equivoco
na jurisprudéncia dos interesses, exprimindo ora o factor causal da motiva¢ao do legislador,
ora o objecto das valoragées por ele empreendidas, ora ainda o critério da valoragdo. A
jurisprudéncia dos valores opta por estas ultimas compreensoes. Nos seus termos, o juiz
nao se limita a fazer decorrer a decisdo da lei, nem sequer das valoragdes do legislador, mas
¢ muitas vezes confrontado com um quadro normativo que tem de preencher mediante

uma valorag¢do adicional. O juiz ndo se limita a subsumir logicamente as situagdes de facto

4 Cfr. Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., p. 59.
4 Cfr. Philipp Heck, Interpretacio da Lei e [urisprudéncia dos Interesses, cit., p. 10.
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em representagoes existentes do comando, mas sempre que esse caminho nao leve por si

, . . . .~ . . ., 45
s6 ao fim em vista, tem de ampliar as disposi¢Oes da lei de harmonia com juizos de valor™.

O problema que esta orientacdo metodoldgica coloca é o seguinte: muitas vezes a valoragao
do legislador da lugar a valoracao pessoal do juiz, a qual nao pode ser comprovada de
acordo com um critério objectivo, mas exprime um acto de opgao pessoal, nao passivel de

~ : 46
fundamentacio racional™.

E claro que esta consequéncia s6 se dia quando nao se admita a susceptibilidade de
fundamentagao dos juizos de valor. Mas nao ¢ necessario que assim aconteca. Desde logo,
nao sera fruto de uma valoracio pessoal do juiz a decis@ao que invoque os valores

positivados nos direitos fundamentais’.

2.6 Jurisprudencialismo. Trata-se da orientagio metodologica proposta por A.
Castanheira Neves, para o qual o Direito ¢ a solugao fundamentada de problemas praticos.
«Pratico» é aqui usado no sentido de «éticow, ze., responde a pergunta «O que devo fazer?y.
Esta frase ¢ importante por referir o problema. O problema pratico, e ndo a norma na sua
generalidade e abstracgao, reclama uma valoragao juridica, ¢ a origem do Direito. Por isso
mesmo, a necessidade de fundamentacdo é o outro elemento essencial a reter. Veja-se a
defini¢ao — de Castanheira Neves, mas cujos limites o proprio Autor aponta: «O direito é
imediatamente para o jurista a totalidade das suas solugdes juridicas positivadas». Mas ao
compreender o direito como um conteudo acabado esta definicao seria errada. Ao direito
como objecto ha que acrescentar o direito como inten¢do pratico-normativa (Relatdrio,

1976, p. 21, in Curso de Introducio ao estudo do direito). Isto significa reconhecer que o Direito

4 Cfr. Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., p. 64.
46 Cfr. Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., p. 141.
47 Cfr. Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, cit., p. 143.
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nao ¢ apenas uma ciéncia do conhecimento, mas também uma ciéncia da decisao (cfr.
Relatirio, cit., p. 50). Neste contexto, ainda que a realizagio do direito possa operar pela
mediagio de uma norma positiva, essa norma ¢ apenas o eixo de um processo
metodolégico complexo em que a normatividade abstracta ¢ transcendida quer pela
inten¢ao normativa manifestada pelo sistema, quer pelo problema concreto (Castanheira,

Digesta, vol. 2.°, p. 373).

2.7 Pensamento sistematico. A fim de compreender o sentido do pensamento
sistematico no direito, convém comegar por partir da distin¢io entre sistema externo e
sistema interno, elaborada por Heck. Segundo este autor haveria que distinguir entre o
direito como um sistema externo, apenas com um valor de exposicao do material juridico e
nao um valor de cognicao, o qual deveria servir apenas para a formulacao e a ordenacio
extrinseca do material juridico. O sistema externo assenta nos chamados conceitos
classificatorios, como o conceito de «direito subjectivo» e o de «acto ilicito» e procede por
via de indu¢ao e abstrac¢do. Em contraposicdo a estes conceitos, ha os conceitos de
interesse, que sio da maior importancia para a investigacio dos interesses da vida e, por
conseguinte, para a interpretacdo e aplicagdao do direito. Assim, o conceito classificatorio de
direito de crédito exprime o direito subjectivo que o credor tem de exigir uma ac¢dao ou
prestagdo a outra pessoa, o devedor. Pelo contrario, o conceito de interesse da obrigacdo
consiste em esta servir o escopo da satisfagio do credor através de um sacrificio imposto

a0 devedor.

O sistema externo nao serve apenas para a exposi¢ao da matéria do Direito, mas também

para permitir ao juiz a subsuncao légica. A este opde-se o sistema interno que resulta do

nexo objectivo entre as solugoes dos problemas que propicia a investigagao dos interesses.
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A contraposi¢ao entre sistema externo e sistema interno niao pode ser mantida se com ela
se quiser significar a irrelevancia do primeiro, remetida para a actividade do estudioso,
afastado da realidade pratica, como acontecia com a visao de Heck, o autor da distingao.
Pelo contrario, ha que reconhecer a interpenetracdo entre sistema externo e sistema
interno. S6 manuseamento do sistema externo permite conhecer as conexdes materiais
internas do direito, assentes nos conceitos de interesse. Por outras palavras, a ordenagao
exterior vai moldar o pensamento de que vai depender a concretizagao do direito. Ao
mesmo tempo, o sistema interno provoca modificagdes do sistema externo. O pensamento
sistematico deixa, assim, de ser concebido como fechado, axiomitico e dedutivo, antes
comportando todas as operagdes ¢ realidades que a moderna doutrina tem vindo a isolar e

que ja foram mencionadas.

Nesta medida, o pensamento sistematico significa o esforco de redimir os conceitos
classificatorios do ensimesmamento em que a distingdao rigida entre sistema externo e
sistema interno o encerrava. Assim, em lugar de uma distin¢ao rigida entre sistema externo
e sistema interno tende a salientar-se a abertura do sistema cientifico (com alguma
correspondéncia com a ideia de sistema externo), como incompletude do conhecimento
cientifico, e a abertura do sistema objectivo (correspondente ao sistema interno e entendido
como unidade da ordem juridica), como modificabilidade dos valores fundamentais da

ordem juridica (Canaris, pp. 106-107).

Larenz, pp. 195 e ss.
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2.8 Natureza das coisas. A natureza das coisas é um conceito de que tende a superar a
ideia de que «ser» e «dever ser», «valom e «realidade», sao dois dominios completamente
separados, antes se apresentando como interrelacionados. Do que se trata ¢ de levar o ser e

o dever ser a corresponderem-se em toda a estatui¢ao e achamento do direito.

Como parece claro, esta correspondéncia entre ser e dever ser nao ¢ levada a cabo no
contexto de um silogismo judiciario, mas apenas na elaboragdo de uma analogia, uma vez
que a norma ¢ a situacdo de facto nao seriam nunca completamente idénticas, mas apenas
semelhantes. O sentido da lei ndo se deixa averiguar sem o sentido, ou a «natureza» da
situagdes da vida a julgar. De acordo com esta perspectiva em cada situacdo, em cada
constelacdo de factos e tendéncia historica jaz oculta uma medida do que ¢ justo, a qual é

. N . ~ 48
imanente as coisas, € nao transcendente™.

A «natureza das coisas» remete para a forma de pensamento do tipo que, ao contrario do

conceito geral e abstracto nao ¢é definivel, mas tdo s6 explicitavel.

A analogia que aqui se tem em vista nao ¢, evidentemente, a analogia entre duas situagoes
da vida, como anteriormente vimos (e é nesse sentido que é proibida a analogia em direito
penal), mas a compara¢ao entre uma situa¢ao de facto e uma norma, concluindo-se, ou

nao, pela concordancia do sentido que ¢ significado pela norma e pela situagao de facto.

Paes de Vasconcelos

4 Cfr. Bockelmann, cit. em Heinrich Henkel, Einfiibrung in die Rechtsphilosophie, Beck, Munique, 1977, pp. 371-
372.
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2.9 Historicismo. Na Alemanha, um como reacgao contra a Revolugio francesa e o que
se entendia ser o seu racionalismo radical, surgiu, na passagem do séc. XVIII para o XIX e
integrada no movimento do romantismo, a designada Escolha Histérica do Direito que
pretendia ver no direito e nas suas institui¢des produtos da cultura historica de cada nagao.
A concepgao do direito propria desta doutrina acentuava o sentimento e a intui¢ao contra o
racionalismo e a intelectualidade, contra o universalismo o particularismo nacional, contra a
centralizacao o respeito pelas institui¢oes sociais anteriores ao direito positivo do Estado,
contra a revolucdo a evoluc¢ao das instituicdes. Neste contexto, cabe salientar o nome de
Savigny (1779-1861) e a sua recusa do movimento da codificagao tendo ficado famoso o

seu panfleto de 1814 [om Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenchaft.

Se se deve considerar ultrapassada a visao da ciéncia do direito propugnada pela Escola
Historica, o certo é que a natureza cultural do direito nos aparece como a sua heranga
irrenunciavel. A ordem juridica ¢ assim encarada como uma criagdio humana, configurada
por uma evolu¢io lenta e paulatina que a torna insubsumivel em modelos rigidos de logica
formal (Menezes Cordeiro, p. LXI). A realizagao do direito deve, pois, ter em conta esta
realidade pré-dada ainda que nido se reduza a ela e necessite de a estruturar segundo

modelos cientificos.

2.10 Funcionalismo. De acordo com uma outra visao, a metodologia do direito nao deve
orientar-se sobretudo pela formacgdo e explicitacio dos conceitos, nem tio pouco deve
atender as especificidades do caso. Tudo isso é acessorio ao verdadeiro modo de proceder
do direito, que consiste em promover a eficiéncia econémica. Trata-se assim de uma
orientagao metodolégica funcionalista, que conforma o modo de actuar do direito em

funcdo dos resultados que permite atingir e que sio definidos com independéncia do
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proprio direito, ao qual é reservada apenas uma funcao instrumental na prossecugao de tais

resultados.

Assim, quando analisamos um direito, como o direito de propriedade, nao interessa a
analise dos poderes e faculdades que integra, bem como as vinculagdes a que o seu titular
pode ser sujeitos. Pelo contrario, os direitos de propriedade constituem o pressuposto de
um comportamento economicamente eficiente e racional dos individuos e consistem
essencialmente em direitos de uso exclusivo de recursos escassos e direitos de transferir tais
direitos de uso. Trés aspectos desta no¢ao devem ser esclarecidos. 7) O propdsito da
aquisicao dos direitos de propriedade consiste em facilitar o comportamento econémico
dos individuos, isto ¢, em diminuir os seus riscos de perda e melhorar as suas perspectivas
de maximizacao de utilidades. A fun¢ao primaria dos direitos de propriedade consiste na
“interiorizacao das exterioridades”, isto é, no processo que torna relevantes para as pessoas
que interagem, através da constitui¢ao ou modificacdo de direitos de propriedade, todos os
custos e beneficios inerentes as relagoes de interdependéncia social. Se admitirmos, em
termos lockeanos, que a junc¢ao do trabalho a um recurso da natureza confere um direito de
propriedade ao trabalhador sobre ele, podermos dizer que a propriedade “interioriza as
exterioridades do trabalho”, reservando o seu produto ao trabalhador, isto ¢é, atribuindo-lhe
todos os beneficios do seu trabalho, e fazendo-o sofrer as consequéncias da sua
negligéncia. 7#) Quanto ao contetdo, parece claro que o conceito de “property rights’
compreende quaisquer direitos de actuagdo sobre um recurso, no sentido em que nio se
limita a relagdo proprietario / objecto da propriedade / terceiros, mas faz de todas as
possibilidades de actuagdao sobre um bem direitos de exclusivo. Por outras palavras, todos
os direitos sao direitos de propriedade. O que verdadeiramente importa é a reparti¢ao
eficiente de recursos naturais, e é em vista dessa reparticio que faz sentido a fixagdao

vinculativa de direitos de actuagao sobre eles, por forma a reduzir os custos de transac¢ao
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relativos a sua aquisicao e defesa e a permitir aos individuos um uso mais intensivo e
efectivo dos recursos que lhes estio exclusivamente afectados do que seria o caso se eles
estivessem sujeitos a um regime de uso comum. 7z) Finalmente, e decisivamente, a teoria
dos “property rights” coloca a énfase no uso racional do objecto da propriedade, em
detrimento da figura do proprietario. A ordem da propriedade visa a manutencao dos
property rights e a sua eficiente conformagao, do ponto de vista do respectivo conteudo, nao
pensando a propriedade em termos da pessoa. A propriedade tutela um resultado
economicamente eficiente, nao o proprietario. Como afirma Richard Posner, “a eficiéncia
requer um mecanismo através do qual [o dono actual] pode ser induzido a transferir a
propriedade para alguém que o possa trabalhar mais produtivamente. Um tal mecanismo

consiste num direito de propriedade transmissivel”"’.

Exemplo: no caso Kelo et al. v. City of London et al., decidido em 23 de Julho de 2005, o
Tribunal decidiu ser legitimo, a luz da Takings Clause do Quinto Aditamento, a expropriagao
de propriedade privada para efeitos de um desenvolvimento urbanistico promovido por
privados, projectado com vista a «eriar um anmento do emprego correspondente a mais de mil postos
de trabalbo, ammentar as receitas de imposto e outras e revitalizar uma cidade com uma economia

estagnadan.

4 Cfr. Richard Posner, Economic Analysis of Law, p. 37.
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2.11 Tépica. A tépica ¢ uma orientagao metodoldgica que insiste na missao dos tribunais
de decidir de modo justo os conflitos trazidos perante si e se a aplicagao das leis, por via do
procedimento subsuntivo nao oferecer garantias de tal decisdao ¢ natural que se busque um
processo que permita a solugao de problemas juridicos a partir dos dados materiais de tais

problemas, mesmo sem apoio da norma legal.

A tépica ¢ um tipo de pensamento desenvolvido sobretudo por Theodor Viehweg e
significa, na realidade, prescindir do pensamento dedutivo-sistematico consistindo num
processo especial de tratamento de problemas que se caracteriza pelo emprego de certos
pontos de vista, questdes e argumentos gerais, considerados pertinentes, os topicos. Os
topicos nao tém a fung¢ao, ou a vocagao, de substituir os nexos dedutivos do sistema, pois
nao abandonam o terreno definido pelo problema, tendo o seu centro sempre no problema

concreto.

Como topicos juridicos qualifica Viehweg conceito como «declaragao de vontade», «parte
essencial», bem como principios juridicos materiais, isto é razoes justificativas de regimes
legais positivos, como a tutela da boa fé. Mas trata-se apenas de pontos de vista que tém de
ser levados em consideracio na solugao de problemas concretos. A topica pode ser

definida como técnica do pensamento problematico.

Nio ¢, no entanto, clara a natureza dos topicos e a natureza da sua fundamentagao. Aquilo
que determinou a sua extraordinaria difusdo foi a consciéncia de que a solu¢io de um
problema juridico decorre nao de um processo consistindo em dedugoes logicas, mas numa
problematizagao global de argumentos pertinentes. A importancia da topica consiste em,
relativamente a problemas juridicos controvertidos, chamar a aten¢ao para a importancia de

determinar quem ¢é que tem os melhores argumentos e que o meio mais adequado para o
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determinar é um discurso estruturado de acordo com regras racionais (formais). Mas ja se
apresenta insuficiente quando se mostra incapaz de captar o sentido proprio da lei e da

dogmatica.

2.12 Retorica. Proxima da topica encontra-se a retorica que podemos definir sucintamente
como a arte da persuasao através de argumentos. Os argumentos podem ter a estrutura
mais diversa e a natureza mais variada, embora seja possivel observar padres de
argumentagao que se repetem (por exemplo, o argumento da inevitabilidade historica, o
argumento da rampa escorregadia, isto ¢, o raciocinio levado indevidamente ao extremo, o

argumento do progresso).

Pontos para revisao

- principios segundo Esser, Larenz e companhia; a distingdo entre «em principio» e «por

principioy; «principles and rules»; «principles and policies»
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IT — Leis e Tempo

3. Vigéncia temporal da lei

3.1 Existéncia, validade e eficacia da lei

Lei ¢ um acto juridico e, como tal, esta sujeita aos desvalores que atingem 0s actos

. , 1. . e A . . . . L, . . . 50
juridicos: inexisténcia, invalidade e ineficacia em sentido estrito™.

Inexisténcia — casos na Constituicao: falta de promulgacdo ou assinatura de actos
normativos pelo Presidente da Republica (artigo 137.° da Constitui¢do); falta de referenda
ministerial (artigo 140.°, n.° 2, da Constitui¢ao); importancia quanto a lei de revisao e
impossibilidade de recusa de promulgagdo por parte do Presidente da Republica, artigo
286.°, n.° 3, da Constitui¢ao. Inexisténcia como falta de requisito de qualificagdo de um

acto.

Invalidade, como regime regra da lei que desrespeita uma regra sobre produgao juridica
contida na Constitui¢do, quer do ponto de vista formal, quer substancial. Dentro da
invalidade importa distinguir entre nulidade e anulabilidade. A lei nula ¢é por si inaplicavel; a
lei anulavel aplica-se enquanto os 6rgios competentes nao tomarem a iniciativa da sua

anulacio.

Caracter misto da invalidade associada a inconstitucionalidade, se tivermos por padrio o
regime dos artigos 286.° e 287.° do Cdédigo Civil. A lei inconstitucional é nula porque

qualquer pessoa pode invocar a nulidade de uma lei, de modo a evitar a sua aplicagao, e

50 Cfr. Oliveira Ascensdo, O Direito: Introdugio e Teoria Geral, cit., p. 297.
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pode fazé-lo sem limites de prazo. A nulidade ¢ atipica, porque se lhe juntam alguns
elementos de anulabilidade: s6 um nimero limitado de entidades pode pedir ao Tribunal
Constitucional a declaracao de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral; a
declaragao de inconstitucionalidade pode restringir alguns efeitos da lei nula para além dos
casos julgados, tendo em atencdo interesses publicos de certeza e equidade™. E o que

resulta dos artigos 280.° a 282.° da Constitui¢ao.

Lei pode existir e ser valida, mas nio produzir efeitos, como sucede com a falta de
publicagao, nos termos do disposto no artigo 119.°, n.° 2, da Constituicao. Aspecto
importante: apesar de a ineficacia ser um desvalor menos grave da lei do que a invalidade, o
regime daquela é mais gravoso (quase se diria, mais eficaz), uma vez que a lei ineficaz nao

produz quaisquer efeitos, independentemente de qualquer intervencao de um tribunal.

3.2 Simplismo da alusio a inicio e fim de vigéncia

Por simplicidade de expressao, fala-se de inicio e fim de vigéncia, mas pode suceder que

uma lei continue a produzir efeitos depois do seu fim de vigéncia. Os tribunais podem

aplicar, e aplicam, leis cujo fim de vigéncia ja ocorreu, por revogagao.

De igual modo, pode acontecer que uma lei produza efeitos antes da sua entrada em vigor,

bastando para o efeito que lhe seja atribuida eficacia retroactiva.

51 Cfr. Marcelo Rebelo de Sousa, Sofia Galvio, Introdugio ao Estudo do Direito, 5.* ed., Lex, Lisboa, 2000, p. 129.
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3.3 Entrada em vigor

a)
b)

d)

Primeira nogao. Eficécia juridica, produc¢ao de efeitos.

Entrada em vigor e publica¢ao. Artigo 5.°, n.° 1, CC, a lei s6 se torna
obrigat6tia depois de publicagio no jornal oficial; Artigo 1.° da Lei n.° 74/98,
de 11 de Novembro, alterada pelas Leis n.° 2/2005, de 24 de Janeiro, n.°
26/2006, de 30 de Junho, e n.° 42/2007, de 24 de Agosto.

O artigo 2.°, n.° 1, da Lei n.° 74/98 determina que o inicio de vigéncia dos
actos legislativos nao pode, em caso algum, verificar-se no préprio dia da
publicagao. Estando em causa lei ordinaria, esta pode ser derrogada por
diploma de nivel equivalente, que determine a aplicagio imediata™. Isso pode
acontecer em dois tipos de casos: situacoes de inadiavel urgéncia (medidas em
casos de calamidade publica); evitar o prejuizo ou frustracio dos objectivos da
lei (se a let determina a suspensio da compra de divisa estrangeira, o periodo
de wvacatio permitiria a procura intensa de divisas, possivelmente com fins
especulativos).

A vacatio legis. Artigo 2.°, n.° 2, 5.° dia ap6s publicagdo, diferenca de prazo de
cinco dias a contar nos termos do artigo 279.° e 296.° CC. Técnicas de vacatio:
data fixa, regras do artigo 279.° para o computo do termo.«Data da publicagao»
e «data da distribui¢ao»: uma distingao ultrapassada? A polémica a luz da Lei
n.° 6/83, de 29 de Julho. A publicagio em papel do jornal oficial colocava o
problema de saber como tratar os casos em que o DR era distribuido depois da
publicagao. Havia dois tipos de problemas: qual a data a considerar para efeitos
de inicio de vigéncia; como tratar os casos em que a distribui¢io nido era
uniforme. Com a supressio da versao em papel estes problemas acabaram.

Artigo 2.°, n.° 4, versao inicial: «Os prazos referidos nos numeros anteriores

52 Cfr. Oliveira Ascensdo, O Direito: Introdugio e Teoria Geral, cit., p. 305.
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contam-se a partir do dia imediato ao da publicacio do diploma, ou da sua
efectiva distribuicao, se esta tiver sido posterior»; versio actual: «O prazo
referido no n.° 2 conta -se a partir do dia imediato ao da sua disponibilizagao
no sitio da Internet gerido pela Imprensa Nacional -Casa da Moeda, S. A». Por
outro lado, deixou de existir um registo da distribui¢ao, que constava da versio
inicial do artigo 18.° da Lei n.° 74/98.

¢) As rectificacdes. Ambito, prazo e retroactividade. De acordo com o artigo 5.°
da Lei n.° 74/98: «1 — As rectificacdes sdo admissiveis exclusivamente para
correccao de lapsos gramaticais, ortograficos, de calculo ou de natureza
analoga ou para correcgao de erros materiais provenientes de divergéncias
entre o texto original e o texto de qualquer diploma publicado na 1.* série do
Didrio da Repriblica e sio feitas mediante declaracio do 6rgao que aprovou o
texto original, publicada na mesma série. 2 — As declara¢oes de rectificagao
devem ser publicadas até 60 dias ap6s a publicagao do texto rectificando. 3 —
A ndo observancia do prazo previsto no numero anterior determina a nulidade
do acto de rectificacao. 4 — As declaragoes de rectificagdo reportam os efeitos

a data da entrada em vigor do texto rectificado.»

3.4 A chamada cessagao de vigéncia
a) Modalidades: revogacio, caducidade, desuso e costume contra legem.
b) Revogacio
1) Lex posterior priori derogat. Fundamento do principio: sistema politico
centralizado assente na existéncia de um poder legislativo auténomo.
i) Momento por que se afere a posterioridade. Data da publicacao,

normalmente coincidente com a data da entrada em vigor. Casos
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dificeis: lei que é publicada posteriormente entre antes em vigor; leis
publicadas em datas diferentes entram em vigor na mesma data; leis
publicadas na mesma data, sem regras diferentes quanto a entrada em
vigor. Critério da publicagao, temperado pela data de aprovagao neste
ultimo caso; possibilidade de interpretagao abrogante neste dltimo caso
e surgimento de uma lacuna de colisio.

iii) Revogacao por indicagdao (expressa), por incompatibilidade (tacita) e por

substitui¢ao (global)

iv) Menor importancia da distingao entre revogagao total e parcial

v) Sucessao de lei geral e lei especial. Lei geral nio revoga a lei especial; lei
especial derroga a lei geral.

vi) Repristinagao. Artigo 7.°, n.° 4, do CC, explicacao do regime; diferenca em

relacao ao artigo 282.°, n.° 1, da Constitui¢do.
¢) Caducidade

1) Caducidade por determinagdao da propria lei: dois casos — lei que estabelece
o seu proprio prazo de vigéncia; lei que se destina nos seus proprios
termos a ter vigéncia limitada no tempo, como sucede com a lei
estabelecida para condi¢oes especiais resultante de epidemia, ou a lei
que estabelece condi¢bes especiais de seguranga durante um evento
desportivo.

i) O problema da caducidade por desaparecimento das situa¢oes abrangidas.
Neste caso, a lei ndo se destina a vigorar temporariamente e, por essa
mesma razao, s6 muito raramente havera caducidade, pois ha que
considerar a possibilidade de reaparecimento dos pressupostos da lei.
Oliveira Ascensio da os exemplos da caducidade da lei reguladora do

trafegco num porto tornado inutilizavel pelo assoreamento, ou da
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~ . . . 53
cessacdo da lei da caca ao javali, quando este desaparecer™. E se
entretanto ocorrer o desassoreamento do porto ou o reaparecimento
do javali?

d) O costume contra legems superveniente.

4. Sucessao de leis

4.1 Contacto do caso decidendo com leis sucessivas

Durante o perfodo de tempo em que perduram as situagdes da vida reguladas pelo Direito,
tais situacOes podem entrar em contacto com mais do que um regime legal dispondo sobre
a matéria em causa em sentido divergente. Imagine-se um contrato de arrendamento ou um
contrato de trabalho, com vigéncia, por vezes, durante toda a vida de uma pessoa, seja ela

senhorio ou inquilino, patrao ou empregado.

Do mesmo modo, um facto juridico, mesmo instantaneo, pode relacionar-se com duas ou
mais leis, bastando, para tanto, que a sua verificagdo e a sua aprecia¢do em juizo, ocorram
em momentos diversos. Assim, num contrato de compra e venda de execugdo imediata

pode o comprador vir a invocar posteriormente vicios da coisa.

Em ambos estes grupos de casos, a mesma situagdo entra em contacto com varias leis que
podem regular diversamente alguns dos seus aspectos. Por isso, alguns autores falam a este

proposito de conflitos de leis no tempo ou da aplicagao da lei no tempo.

53 Cfr. Oliveira Ascensdo, O Direito: Introdugio e Teoria Geral, cit., p. 310.
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A partida esta possibilidade causa estranheza: se a lei entra em vigor em regra no quinto
posterior ao da sua publica¢ao e se ao entrar em vigor revoga automaticamente todas as leis
anteriores que se achem em contradicio com o que nela ¢ disposto, como pode chegar a

existir um conflito de leis no tempo?

O problema ¢é que existem situagoes juridicas que tendo sido constituidas ao abrigo de uma
lei devem continuar a reger-se por essa lei mesmo depois de esta ter sido revogada e
substituida por outra. Existem, por outras palavras, efeitos de situagoes juridicas passadas

que devem continuar a reger-se pela lei antiga. Quais sao esses efeitos?

Vejamos um exemplo.

A lei fixa a maioridade das pessoas nos dezoito anos. Uma lei posterior vem alterar o limite
da menoridade para os vinte e um anos. O que acontece aquelas pessoas que no momento
da entrada em vigor da nova lei tenham mais de dezoito anos e menos de vinte e um?
Regressam a menoridade, podendo impugnar-se os actos por si praticados sem a
interven¢dao dos representantes legais? Uma resposta afirmativa seria absurda e dai a
relevancia do problema da aplicagdo das leis no tempo. Trata-se de saber quais os aspectos
de uma situagdo juridica que devem ser regulados pela lei antiga e quais os que devem

subordinar-se ao regime da lei nova™.

> Cfr. Jodo de Matos Antunes Varela, Nogoes Fundamentais de Direito Civil (segundo as ligoes do Prof. Doutor
Fernando Pires de Lima ao 1.° ano da Faculdade de Direito), 1.° vol., 3.* ed., Coimbra Editora, 1954, p. 147.
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4.2 Sucessio de leis, justiga e seguranga juridica

Compreende-se que a resposta a questao formulada deva assegurar os valores da seguranca
juridica e da justica. Sobre isso, todos estardo de acordo. Quais sao, no entanto, as

implicagdes desses valores no que diz respeito a questao vertente?

Por um lado, dir-se-4, se o legislador altera a disciplina em vigor sobre uma determinada
matéria, isso significa que essa disciplina ndo corresponde ja a solu¢ao mais justa, segundo
o0 juizo do legislador. Assim, a partir do momento da entrada em vigor da lei nova, as suas
disposi¢des devem aplicar-se a todas as relagdes que vinham a ser criadas a sua sombra ou a
ser apreciadas em juizo durante a sua vigéncia. Entende-se, com efeito, que as leis devem
acompanhar o progresso social e, nessa medida, a nova lei serd em principio mais conforme
as exigencias desse mesmo progresso. Mais importante ainda, a aplicagao da lei antiga a
todas as situacdes juridicas que tenham o seu inicio em actos praticados no dominio dessa
lei faria com que «as mesmas institui¢coes fossem reguladas ao mesmo tempo por normas
diversas com grave prejuizo para a ordem social»”. Assim, se a lei nova viesse alargar os
fundamentos do divércio em relagdo a lei antiga e se o casamento se devesse regular,
quanto a este aspecto, pela lei em vigor no momento em que o casamento se celebrou,

ficariam a subsistir dois regimes diferentes de divorcio.

Em alguns casos, e em funcao do que acaba de ser dito, nao custa admitir a aplicacio da lei
nova a todos os casos, ainda que tenham surgido sob o dominio da lei antiga: se foi abolida
a escravatura, todos 0s escravos passam a ser livres a partir do momento em que entra em

vigor a nova lei.

55 Cfr. Guilherme Alves Moreira, Instituicoes de Direito Civil Portugués, Volume Primeiro, Parte Geral, Coimbra,
Imprensa da Universidade, 1907, p. 71.
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A seguranca juridica, pelo contrario, levaria a nao aplicabilidade imediata da lei nova. Ao
celebrarem os seus negdcios os particulares tém naturalmente em vista apenas as normas
que os regulam ao tempo da celebragao. Com efeito, «a confianga nas leis existentes, a
certeza de que produzirdo os devidos efeitos os factos realizados em harmonia com as suas
prescrigoes, o respeito pelos interesses criados sob a garantia da lei, constituem a verdadeira

base da autoridade e da forca obrigatéria das leis e, por meio dela, da ordem social»™.

4.3 A experiéncia da retroactividade; primeira nogao

De modo muito simples, a retroactividade consiste simplesmente em a lei produzir os seus
efeitos nao apenas para o futuro, mas também de forma a abranger situagdes da vida

ocorridas no passado.

O problema consiste em saber o que sdo situacdes da vida ocorridas no passado.
Imaginemos que A e B celebram um contrato de compra e venda de uma imével num
momento em que a lei considerava titulo bastante para o efeito o simples documento
particular e que, posteriormente, uma lei nova vem exigir que a celebracdo do contrato em
causa deva ser reduzida a escritura publica. Se esta lei nova for aplicavel ao contrato

celebrado entre A e B ndo teremos duvidas em qualifica-la como retroactiva.

Mas ja ndo seria correcto pretender que toda a lei nova que regule relagées juridicas que

tém a sua origem no dominio da lei antiga seja, por isso, retroactiva.

56 Cfr. Guilherme Alves Moreira, Instituicoes de Direito Civil Portugués, Volume Primeiro, cit., p. 70.
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A primeira parte do n.° 1 do artigo 12.° do Cédigo Civil consigna o principio de que a «[a]
lei s6 dispoe para o futuroy». Daqui retiramos que a lei nao deve dispor para o passado. Mas
sera que actua necessariamente sobre o passado, em termos de se dever qualificar como
retroactiva, toda a lei nova que pretenda sujeitar ao seu regime as situacdes formadas no

dominio da lei antiga e que subsistem depois que a lei nova entra em vigor?

4.4 Doutrinas sobre sucessio de leis

A questao de saber em que medida o novo direito se mostra aplicavel a factos e a relagoes
juridicas ocorridas ou constituidas no passado encontrou varias respostas a partir do século
dezanove. Podemos agrupar essas respostas distinguindo-as entre doutrinas subjectivas e

doutrinas objectivas.

A — Doutrinas subjectivas

1) A teoria dos direitos adquiridos. Entre as doutrinas subjectivas importa antes de mais
mencionar a teoria dos direitos adquiridos. Esta tinha a sua origem na distingdo, ja
remontando ao século dezoito, entre «direitos adquiridos» e «direitos inatos»: os primeiros
decorriam do preenchimento dos pressupostos previstos na lei para a aquisi¢ao de direitos
de crédito, direitos reais, sucessorios, etc.; os segundos prendiam-se com privilégios
associados aos estados das pessoas. A partir do momento em que por efeito da Revolucao
Francesa se comegaram a por em causa os privilégios inerentes ao estatuto das pessoas,
procurou-se muitas vezes defender tais privilégios, e a sua resisténcia as novas leis, com
base na ideia de direitos adquiridos. E, na realidade, a dificuldade de definir com clareza o

conceito de direitos adquiridos prestou-se a essa defesa.
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Nio obstante, foram viarias as tentativas de delimitar a retroactividade da lei com base na
ideia de direitos adquiridos. Assim, comegou por haver quem sustentasse que os direitos
adquiridos seriam todos os direitos privados constituidos através de actos individuais de
vontade, abrangendo-se assim sobretudo os direitos patrimoniais; pelo contrario, as meras
faculdades concedidas pela lei no contexto de uma sociedade estamental seriam excluidas
da protec¢ao concedida aos direitos adquiridos. A consequéncia desta doutrina consistia em
submeter os privilégios de estatuto social a nova ac¢ao do poder legislativo no contexto da

ruptura dos novos Estados constitucionais com o Ancient Réginze.

Ferdinand Lassalle, um dos fundadores da social-democracia alema, publicou em 1861 uma
obra em que desenvolveu o conceito de «direitos adquiridos». Sustentava este autor, de
resto em conformidade com o entendimento anterior sobre o assunto, que os direitos,
adquiridos através da vontade de acgdao dos individuos, seriam protegidos contra uma
retroactividade de leis posteriores. Se um direito surgisse sem ter por base uma actuagao
voluntiria do individuo o mesmo poderia j4 estar sujeito a eficicia retroactiva da lei®’. Mas
Lassalle afastava-se ja do entendimento existente sobre os direitos adquiridos quando
sustentava a admissibilidade de uma eficacia retroactiva da lei que tivesse por objectivo a
reforma social. A eficacia de tais leis sobre as posi¢des juridicas constituidas ao abrigo da lei
anterior era justificada com base na ideia de que cada direito existe sob reserva do seu
reconhecimento continuado pela ordem juridica. Deste ponto de vista, tornava-se possivel
equiparar os direitos adquiridos aos direitos inatos, segundo o entendimento tradicional. Se

a critica contemporanea recusou esta consequéncia radical das teses de Lassalle nao pode

5 Cfr. Ferdinand Lassalle, Das System der erworbenen Rechte. Eine Versohnung des positiven Rechts und der
Rechtsphilosophie. Erster Teil: die Theorie der erworbenen Rechte und der Kollizion der Gesetze. Unter besonderer
Verdicksichtnng des Romischen, Frangisischen und Preussischen Rechts dargestellt, Leipzig, Verlag von Karl Fr. Bfau, s.
d., pp. 38. Segundo o autor, ob. ¢, p. 40, a admissibilidade da retroactividade resulta dos seguintes conceitos:
«a) Nenhuma lei deve retroagir quando incide sobre um individuo apenas por intermédio da sua vontade de
acgdo. b) Todas as leis devem retroagir quando incidem sobre um individuo sem intermedia¢do de um tal acto
voluntario; quando portanto incidem sobre o individuo imediatamente nas suas qualidades nio voluntarias,
pessoais, sejam elas naturais ou sociais, ou apenas incidem sobre o individuo alterando a prépria sociedade
nas suas instituicdes organicas.»
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deixar-se, porém, de salientar a sua importancia para a ideia de protec¢ao de confianga: é
digna de protec¢ao a confianca que assenta numa disposicao patrimonial da autonomia
privada. Neste sentido, «direitos adquiridos e protec¢ao da confian¢a designam a mesma

realidade»’™.

A dificuldade de distinguir entre direitos adquiridos e direitos inatos foi-se impondo em
virtude de, em ultima analise, toda a posicao juridica individual poder ser caracterizada
como um direito adquirido. Nessa medida, o que relevaria quanto a caracterizagao do
direito adquirido nio seria tanto o tipo de direito em causa, mas a sua completude™. E,
certamente, este aspecto que leva alguns autores a distinguir entre direitos adquiridos e
simples expectativas, em termos de a lei nova dever respeitar todos os direitos adquiridos
no periodo de vigéncia da lei antiga, enquanto as simples expectativas ou faculdades
juridicas poderiam ser livremente alteradas pela nova lei®. Assim, o meu direito de crédito,
resultante de um contrato, sera sempre regido pela lei em vigor no momento da respectiva
celebracao; a minha expectativa de ser herdeiro legitimo nao ¢ protegida em face da lei que
altera a ordem da sucessao legitima. Segundo Guilherme Moreira, direito adquirido seria o

que se constituiu definitivamente, e simples expectativa o direito que, nao se havendo ainda

constituido definitivamente, representa uma mera esperanca’.

O conceito de direito adquirido reconduz-se, na verdade, ao conceito de direito subjectivo.
Na conhecida férmula de Otto von Gierke, «o direito subjectivo que, por for¢a do direito
objectivo, se faz direito subjectivo, apesar da alteragao do direito objectivo permanece

direito subjectivo. (...) Na duvida, entende-se que a elimina¢do de um instituto juridico

58 Cfr. Burkhard Hess, Intertemporales Privatrecht, Mohr Siebeck, Tubingen, 1998, p. 71; Michael Koch, Die
grundsaitzes des intertemporalen Rechts im Verwaltungsprogess: Vertranensschutz im verwaltungsgerichtlichen 1 erfabren,
Duncker & Humblot, Berlim, 2009, p. 54.

59 Cfr. Burkhard Hess, Intertemporales Privatrecht, cit., pp. 71-72; Michael Koch, Die grundsatzes des intertemporalen
Rechts im Verwaltungsprozgess: Vertranensschutg, im verwaltungsgerichtlichen 1 erfabren, cit., p. 54.

0 Cfr. Antunes Varela, Nogoes Fundamentais de Direito Civil, 1.° vol,, cit., pp. 152-156.

61 Cfr. Guilherme Alves Moreira, Instituigoes de Direito Civil Portugués, Volume Primeiro, cit., p. 72.
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significa que as relagOes juridicas desse tipo apenas nao podem ser constituidas de novo,

A sz : 62
sem por €m causa as ]a CXIStCﬁtCS») .

i) A teoria de Savigny. Segundo este autor, haveria que distinguir entre normas que
regulam a aquisi¢ao de direitos e todas as demais normas, que determinam a existéncia
(Dasein) do Direito. Com base nesta diferenciacio entre tipos de normas, Savigny
desenvolve a ideia de que a proibicao de retroactividade apenas vale para os direitos
privados subjectivos, que dizer, para as relagoes juridicas; pelo contrario, para o direito
privado objectivo, para os institutos juridicos, ¢ admissivel uma aplicacdo retroactiva da

nova lei, no sentido de aplicag¢ao imediata.

No que toca as relagdes juridicas, Savigny distingue entre as mesmas consoante sejam
pontuais ou duradouras. Quanto aos institutos juridicos, Savigny analisa as leis de reforma
que poem em causa a permanéncia de posi¢coes juridicas constituidas a luz do direito
anterior. As leis de reforma seriam leis que «existem em conexao com fundamentos e
objectivos éticos, politicos ou econémicos (...). Faz parte da natureza destas leis que estas
tenham de estender a sua forga e a sua eficicia mais longe do que as demais leis». Como
exemplo de tais leis, menciona Savigny as «/is proibitivas», que visam eliminar institutos
juridicos contrarios a liberdade pessoal, como a escravatura ou a servidao. Tais leis seriam
de aplicagao imediata, mas apenas se for possivel concluir que é posta pelo legislador na sua
execu¢ao o maior cuidado e justica. Na duvida, as posi¢oes juridicas constituidas ao abrigo

do direito anterior as leis proibitivas nao devem ser eliminadas, mas apenas adaptadas.

A importancia de Savigny ndo decorre tanto de terem sido adoptadas as suas propostas

concretas, mas antes de ter pela primeira vez pensado o problema segundo categorias

02 Cfr. Burkhard Hess, Intertemporales Privatrecht, cit., p. 72; Michael Koch, Die grundséitzes des intertemporalen Rechts
im Verwaltungsprozess: Vertranensschutg, im verwaltungsgerichtlichen 1V erfabren, cit., p. 54.
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dogmaticas que estao na base de um direito privado intertemporal, construido em paralelo
a um direito privado internacional, explorando ainda o significado da ideia de ordem

publica para aquele®.

B — Doutrinas objectivas

i) O principio objectivo. As teorias subjectivas sao apontadas duas criticas: a imprecisao da
nocao de «direitos adquiridos»; o siléncio sobre os efeitos dos direitos adquiridos no
passado que se projectem no futuro. Estas dificuldades levaram diversos autores a procurar
explicar o alcance retroactivo da lei com base numa concep¢ao objectiva. O ponto de
partida para de tais concepgdes consistiu na distingao entre facta praeterita e negotia pendentia
no Codigo de Justiniano, 1,14,7: «leges et constitutiones futuris certum est dare formam negotis, non
ad facta praeterita revocari, nisi nominatim etiam de praeterito tempore adbuc pendentibus negotiis cantum
sitv. As leis e as constituicoes dao um critério para negbcios futuros, mas nao podem ser
aplicadas a factos passados, a nao ser que expressamente determinem de outro modo
relativamente aos negocios pendentes. Assim, entendia-se que a lei nova vale para os factos
novos, a lei antiga para os factos passados e ja encerrados. A retroactividade da nova lei,
mesmo relativamente a situagoes de facto nao encerradas, deve em principio ser excluida,

com base numa relacdo entre regra e excepgao.

i) O conceito de facto juridico. Para a resposta a questio de saber que lei aplicar numa
perspectiva temporal adquiriu significado central o conceito de facto juridico, importando
pois precisa-lo. As dificuldades resultam sobretudo de se saber se o conceito de facto se
reporta ao da previsao de uma concreta norma, a uma relacao juridica ou a uma situagao da

vida. Na realidade, o conceito de facto juridico abrange todo o acontecimento de que

03 Cfr. Burkhard Hess, Intertemporales Privatrecht, cit., p. 77; Michael Koch, Die grundséitzes des intertemporalen Rechts
im Verwaltungsprozess: Vertranensschutg, im verwaltungsgerichtlichen 1 erfabren, cit., pp. 55-50.
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resulta efeitos juridicos, abrangendo ac¢des humanas, como a celebra¢io de um contrato,

mas também simples acontecimentos de facto, como o nascimento.

ii) A disting¢ao entre facto e efeito. Para além dos factos juridicos, ha ainda a considerar os
seus efeitos. Em primeiro lugar, todo e qualquer facto tem como lei reguladora a lei vigente
ao tempo em que se realizou. Assim, a lei nova regula os factos novos; a lei antiga disciplina
os factos ocorridos no seu ambito de vigéncia. Para além disso, e em segundo lugar, a lei
antiga regula ainda os efeitos ou consequéncias dos factos passados, ainda que venham a

ocorrer no dominio de vigéncia da lei nova.

iv) A distin¢ao entre facto e conteudo. Hans Carl Nipperdey desenvolveu em 1959 a
seguinte distingao: na medida em que uma lei ligue a constitui¢ao, modificagao ou extingao
de uma relagdo juridica a um facto, a mesma diz apenas respeito a factos futuros da mesma
espécie; no caso em que a lei, pelo contrario, diga respeito directamente ao proprio direito,
isto é, na medida em que a mesma determine directamente o conteido de uma relagao

juridica, entende-se que a mesma afecta os direitos dessa espécie anteriormente existentes.

Este modo de ver veio conferir maior precisio ao principio objectivo. Efectivamente, é
diverso o sentido da aplicagao para o futuro de uma lei consoante ela disponha sobre um
facto constitutivo de uma situagao juridica ou directamente sobre o conteudo desta ultima,
sem curar do facto constitutivo. No primeiro caso, aplicar para o futuro significa aplicar a
factos futuros novos, ocorridos depois da entrada em vigor da lei nova; no segundo caso,
aplicagdo para o futuro significa aplicagdo as situagdes em curso, ainda que constituidas no

passado.
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Mas tornava-se ainda necessario saber em que medida se deve entender que uma lei dispde
directamente sobre o conteddo de uma relacdo juridica ou apenas sobre o efeito de um

facto. Esta duvida deveria ser resolvida, segundo Nipperdey, através da interpretacio da lei.

Quanto mais sérios forem os motivos que levem a adoptar uma nova lei, maior devera ser
o seu efeito sobre as relagdes juridicas ja existentes. Isto sera especialmente valido quando
o novo regime for adoptado por razdes éticas ou quando pretender poér cobro a
inconvenientes econémicos e sociais. Do mesmo modo, se o novo regime disser respeito a
relagoes juridicas especialmente duradouras, deve também entender-se que pretende atingir

aquelas que subsistam a data da sua entrada em vigor.

Nipperdey reconhece todavia dois casos excepcionais em que serd de aplicar o direito da lei
antiga, mesmo quando a lei nova verse directamente sobre o conteido das relagdes
juridicas: 7) assim sucedera nos casos em que a avaliagdo das relagoes juridicas ¢é
profundamente diferente a luz da lei antiga e da lei nova sendo que essa diferenca niao se
deixa apreender a partida e que as razoes da mesma nao decorrem do direito privado
existente; /) por outro lado, devera aplicar-se a lei antiga quando a aplicagdo da lei nova

implique uma dureza ou severidade nao justificada por razdes preponderantes.

v) Insuficiéncia da férmula da teoria do facto passado. A distingao entre factos
pressupostos e factos constitutivos: cfr. Baptista Machado, Introdugao ao Direito e ao Discurso

Legitimador, pp. 234-237.

Imaginemos a seguinte hipotese: um dos alunos nesta disciplina comete um crime para o
qual a lei prevé uma pena de prisao de 3 a 8 anos. A pena é suspensa é o aluno entretanto

completa o seu curso. No Verdo do ultimo ano do curso, ja depois de concluidos os
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exames, ¢ quando o aluno se prepara para se inscrever na Ordem dos Advogados, para af
frequentar o curso de estagio, surge uma nova lei que considera como efeito inibitério da
pena em causa a inscricio na Ordem dos Advogados. Quando o aluno praticou o crime
esta consequéncia nao estava prevista, mas quando se pretendeu inscrever na Ordem dos
Advogados passou a estar. Pode ou nao o mesmo inscrever-se? O que ¢ decisivo para saber
se a lei nova se aplica é saber se a data da sua entrada em vigor ja existia, ou nao, uma
situagdo juridica constituida. Ora, o facto gerador do direito de frequentar o estagio s
existe com a inscricao na Ordem dos Advogados e, por essa razio, aplica-se a lei nova. A
pratica do crime ¢ um mero facto pressuposto, mas nao um facto constitutivo e s6 estes

sao aptos a fixar a lei competente para reger determinada situagao juridica.

4.5 Graus de retroactividade

Modos de estabiliza¢do dos problemas juridicos; as cause finite

Efeitos presentes e futuros de factos passados (retroactividade ordinaria ou de
grau minimo); efeitos ja produzidos de factos passados, mas ainda nio
encerrados (retroactividade agravada; exemplo da prestagdo ja vencida, mas
ainda ndo satisfeita); obrigacGes ja cumpridas (retroactividade quase-extrema);

caso julgado (retroactividade extrema).
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4.6 Perspectivas constitucionais sobre retroactividade

A lei penal: no¢Oes elementares e remissao

Artigo 2.°, n.° 4, do Cdédigo Penal: Quando as disposi¢oes penais vigentes no
momento da pratica do facto punivel forem diferentes das estabelecidas em leis
posteriores, ¢ sempre aplicavel o regime que concretamente se mostrar mais
favoravel ao agente; se tiver havido condenacgao, ainda que transitada em
julgado, cessam a execucgao e os seus efeitos penais logo que a parte da pena
que se encontre cumprida atinja o limite maximo da pena prevista na lei

posterior.

A lei fiscal: no¢oes elementares e remissao; a especial dificuldade do conceito

de retroactividade fiscal.

De acordo com o artigo 103.°, n.” 3, da CRP, ninguém pode ser obrigado a
pagar impostos que ndo hajam sido criados nos termos da Constitui¢ao, que
tenham natureza retroactiva ou cuja liquidacao e cobranca se nao facam nos

termos da lei.

O artigo 12.°, n.° 1, da Lei Geral Tributaria, aprovada pelo Decreto-Lei n.°
398/98, de 17 de Dezembro, estipula as normas tributarias aplicam-se aos
factos posteriores a sua entrada em vigor, nao podendo ser criados quaisquer
impostos retroactivos. Mas ja o n.° 3 refere que as normas sobre processo e
procedimento sdo de aplicacdo imediata, sem prejuizo das garantias, direitos e

interesses legitimos anteriormente constituidos dos contribuintes.
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Entende-se assim que o principio da nao retroactividade diz respeito aos
elementos essenciais do imposto, isto ¢é, aqueles elementos que contendem
com a determina¢ao das pessoas oneradas com o encargo tributirio e com a
fixacao do montante deste — e que sdo concretamente a incidéncia (pessoal e
real), as isencOes e a taxa do imposto — deve entender-se que sao regidos pela
lei que vigora no momento em que ocotre o pressuposto de facto ou o facto

gerador do imposto em causa.

Ja no que toca as normas que regem os actos que integram os processos de

lancamento e cobran¢a do imposto nenhum obstaculo se ergue a sua aplicacio

imediata (Cardoso da Costa, pp. 222 e 227).

Leis restritivas de direitos, liberdades e garantias

A protecg¢ao dos casos julgados

O problema da proteccio de outras cause finite

A liberdade basica do legislador novo; nogao de direito transitério (formal e

material)

VERSAO PROVISORIA 68



4.7 O art. 12.° CC e o formalismo subjacente

A presuncao de nao retroactividade e de limitacao da retroactividade. O n.° 1 do artigo 12.°
exprime o principio geral de que a lei s6 dispoe para o futuro e mesmo que lhe seja
atribuida eficacia retroactiva presume-se que essa retroactividade sera de grau minimo, isto

¢ que ficam ressalvados os efeitos ja produzidos ao abrigo da lei antiga.

Exemplo: se a lei nova fixa uma taxa de juro inferior maxima inferior a que era até entdo
praticada e se declara aplicavel aos contratos celebrados anteriormente a sua entrada em

vigot, ela nao afecta os juros ja vencidos no passado.

O art. 12.°) n.° 2: esquematizacao. O artigo 12.°, n.° 2, desenvolve o principio da nao
retroactividade ou, por outras palavras, esclarece o que significa a lei aplicar-se para o

futuro.

E aqui que fazem sentido as doutrinas atris mencionadas sobre a sucessio das leis. O
artigo 12.°, n.” 2, distingue dois tipos de leis ou normas: aquelas que dispéem sobre os
requisitos de validade formal ou substancial de quaisquer factos ou sobre os efeitos de
quaisquer factos (1.* parte); aquelas que dispoem sobre o conteddo de certas situagoes

juridicas e o modelam sem olhar aos factos que a tais situagdes dera origem (2.* parte).

Dito de outra forma, o artigo 12.°, n.° 2, efectua uma distingdo entre casos em que a lei
nova so6 se aplica a factos novos (sejam eles modificativos, modificativos ou extintivos de
uma relagio juridica) e os casos em que a lei nova se aplica a relagGes juridicas, ou situagoes

juridicas, constituidas antes da lei nova mas que subsistem a data da sua entrada em vigor.
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Para compreender o funcionamento ou a mecanica do artigo 12.°, n.° 2, devemos, em face

de uma lei nova, colocar duas questoes, uma de facil resolugao, outra de resolu¢io mais

dificil.

A questao de facil resolu¢do formula-se assim: a lei nova dispde sobre o facto constitutivo
(ou modificativo, ou extintivo) de uma situa¢do juridica ou directamente sobre o seu

conteudo?

Se dispde sobre o facto constitutivo, a lei nova s6 se aplica a factos do género que se

destina a regular ocorridos depois da sua entrada em vigor.

Exemplos: a lei exige escritura publica para contratos que até ai podiam validamente ser
celebrados por escrito particular; a lei exige que os nubentes tenham idade de 18 anos (em
vez dos actuais dezasseis anos) para poderem casar. De acordo com o artigo 12.°, n.° 2, 1.7

parte, a lei s6 se aplica a contratos ou casamentos futuros.

Para o facto extintivo a mesma coisa: a lei exige que a denuncia de um contrato, até entdo
possivel mediante simples escrito particular, passe a ser efectuada por um meio mais formal
(por exemplo, notificacdo judicial avulsa). A lei s6 se aplica a dentncias que sejam levadas a

cabo depois da sua entrada em vigor.

Se alei dispde directamente sobre o conteido de uma situagao juridica, coloca-se a questio

de dificil resolugao: a lei modela o conteudo da situagao juridica em causa dando, ou nio,

relevancia aos factos que deram origem a tais situagdes?
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«Abstraim do facto originario. F esta a pergunta que se torna dificil de responder: quando ¢
que a lei, dispondo sobre o conteudo de uma situagao juridica, abstrai do facto que lhe deu

origem?

Compreendemos que se abstrair se aplicard directamente as situagdes em cufrso.
Compreendemos também que se nao abstrair se retoma a parte final da primeira parte
deste n.> 2. Por outras palavras, se a segunda questdo respondermos negativamente,
voltaremos a parte final da primeira parte quando ali se diz que se a lei dispuser sobre
factos e seus efeitos, entendendo-se como tais apenas os efeitos nao destacaveis, a lei nova

aplica-se apenas a efeitos de factos ocorridos depois da sua entrada em vigor.

E o que acontece, por exemplo, se a lei nova altera o regime da responsabilidade (efeitos)
de factos ilicitos: tal lei aplica-se apenas a factos ilicitos ocorridos depois da sua entrada em
vigor. Do mesmo, no que toca a sucessao por morte (sucessiao legal e voluntaria), deve
entender-se que se a lei nova altera o respectivo regime se aplica apenas aos casos em que a
abertura da sucessao venha a ocorrer em momento posterior. No que toca a sucessio
voluntaria entende-se, no entanto, que as leis sobre validade formal dos testamentos e
capacidade para a sua feitura regem-se pela lei em vigor no momento da respectiva

celebragao, por aplicagao do critério da primeira parte do n.” 2.

O formalismo subjacente ao art. 12.°, n.° 2. O formalismo subjacente ao n.” 2 do artigo
12.°, isto é o formalismo da distin¢do entre factos, efeitos e conteddo da situagdo juridica
encontra o seu limite na necessidade de responder a segunda questao colocada. Af ja nio

sao suficientes distingdes formais que nos permitiram dar uma resposta a primeira questao.

64 Também neste sentido, cfr. Baptista Machado, Infrodugio ao Direito ¢ ao Discurso Legitimador, cit., p. 241.

VERSAO PROVISORIA 71



A que critérios devemos, pois, recorrer para responder a segunda questao? Quando é que a
lei nova, dispondo directamente sobre o conteido de uma situacio juridica, abstrai do facto

que lhe deu origem e quando é que nao abstrai?

Comecemos pelo caso de mais facil compreensao e que permite compreender a solugao
que deve ser dada aos demais casos. Deve entender-se que as leis no dominio do contetdo
dos contratos sao em principio leis que dispoem sobre o conteudo das situagOes juridicas
atendendo aos factos que lhes deram origem, isto ¢, sem abstrair desses factos. Por outras
palavras a lei que rege as situagoes juridicas contratuais ¢ a lei em vigor no momento em

que os contratos foram celebrados.

Porqué? O fundamento deste regime especifico da sucessao de leis no tempo em matéria
de contratos reside no respeito das vontades individuais expressas nas suas convengoes
pelos particulares, por outras palavras, o respeito pelo principio da autonomia privada que,
alias, goza de protec¢iao constitucional, nos termos do artigo 26.°, n.° 2, da Constitui¢ao. A
intervenc¢ao do legislador que venha afectar o regime estabelecido pelas partes afecta o

equilibrio das suas relagoes e, consequentemente, a seguranga juridica.

A aplicacdo deste regime nao suscita quaisquer dividas quando o legislador actua sobre o

regime dos contratos através de leis dispositivas, por exemplo supletivas ou interpretativas.

O que acontece, no entanto, se o legislador intervém através de normas injuntivas? Nao ha
davida que existe uma cada vez maior intervengao do legislador no dominio dos contratos
em virtude uma visao intervencionista do Estado na vida econdémica e social. Esta
intervengdo leva a que existam cada vez mais medidas legislativas destinadas a proteger o

interesse contratual da parte mais fraca, por exemplo em contratos de adesio (ordem
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publica econémica de protec¢ao), bem como medidas legislativas destinadas a modificar a
estrutura da economia ou a equilibrar a conjuntura econémica (ordem publica econémica
de direc¢ao). Nestes casos deve sem duvida ceder o principio de que a lei nova sé se aplica
a contratos futuros. Nao ¢é simplesmente o caracter formalmente injuntivo da norma que
nos leva a concluir desse modo. F necessario que, por interpretacio da norma, possamos
chegar a conclusao de que esta em causa uma questio de ordem publica econémica de

proteccao ou de direcgao.

Assim, o reconhecimento de que o Estado intervém cada vez mais na economia nio nos
deve levar a p6r em causa o principio da aplicacao da lei antiga as situag¢Oes juridicas
contratuais, uma vez que o seu fundamento é o respeito da autonomia privada. Deste
modo, quando dispde em matéria de contratos, o legislador deve ser previdente declarando
que a lei nova ¢é aplicavel as situagdes em curso. Caso contrario, se nao estiverem em causa

questdes de ordem publica econémica, aplica-se a lei antiga, mesmo que a lei seja injuntiva.

Se ¢ esta a solu¢ao no dominio dos contratos, compreende-se que as coisas sejam diversas
quando ndo estejam directamente em causa, como aqui, o respeito da autonomia privada.
E, de facto, existem outros tipos de situagdes juridicas em que o legislador, a0 modelar o
respectivo conteudo, se abstrai necessariamente dos factos que lhe deram origem porque
aos privados nunca foi dada a possibilidade de influenciarem esse conteudo através dos

seus negocios privados.

Assim acontece no dominio dos direitos reais, no direito das pessoas, no direito de autor,

no direito da familia.

Ambito e afastamentos do art. 12.°, n.° 2
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Sucessio de leis sobre prazos; diferentes tipos de prazos. As leis sobre prazos aplica-se o
artigo 297.° do Cédigo Civil, que distingue entre duas hipoteses: se a lei encurta um prazo
aplica-se aos prazo em curso, mas o prazo s se comega a contar a partir do inicio de
vigéncia da nova lei, salvo se segundo a lei antiga faltar menos tempo para o prazo se
completar; se a lei aumenta o prazo também se aplica aos prazos em curso, mas conta todo

o tempo decorrido desde o momento inicial.

Esta solucdo corresponde a uma mera aplicagao dos critérios gerais do artigo 12.°. Com
efeito, o decurso do prazo ¢ um facto constitutivo (ou extintivo) de um direito ou situagao
juridica, pelo que se tal prazo ainda estava em curso no momento do inicio de vigéncia da

lei nova é no seu ambito de vigéncia que vai ocorrer o facto constitutivo.

E se a lei nova ndo altera o prazo, mas sim o momento a partir do qual o mesmo se
comega a contar? Se o momento ¢ antecipado aplica-se a regra do artigo 297.°, n.° 1; se ¢

postcipado aplica-se a regra do n.” 2.

Imagine-se, por exemplo, que a regra segundo a qual a prescricio da cobranca dos
impostos prescreve no prazo de cinco anos a contar da data da liquidagdo ¢ alterada, isto é
postcipada, passando a dizer que o mesmo prazo se deve contar a partir do fim do ano em

que ocorrer a liquidagao.

E se a lei nova estabelecer um novo prazo que nao existia antes? Este deve ser contado a

partir do inicio de vigéncia da nova lei.
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Prazos a que nio se aplica o artigo 297.°. Imaginemos a seguinte hipotese: a lei estabelece
que quem tiver prestado servico militar em teatro de guerra e, passados trés anos, se
manifestar uma certa doenga do foro psicolégico, tem direito a uma pensiao; se depois
encurtar o prazo para dois anos ndo se aplica o artigo 297.°. O facto constitutivo ¢ a
manifestacao da doenga, nao o decurso do prazo, que é um simples facto pressuposto.
Como afirma Baptista Machado, em tais casos nada interessa o facto de o prazo ter
decorrido, no todo ou em parte, sob o dominio de vigéncia da lei antiga, «visto que tal

decurso nio ¢, de per si, causa de qualquer efeito juridico»®.

Se A terminou servico militar em 1975, numa das ex-coldnias, por exemplo, estando em
vigor a lei que previa os trés anos a contar da data do fim do servico militar para
manifestacao da doenca, e se em 1978 a lei encurta o prazo para 2 anos esta lei é de
aplicacao imediata contando-se o prazo a partir de 1975. Também aqui, como se disse, ha
que distinguir entre factos determinantes da competéncia da lei aplicavel e factos
meramente abrangidos no campo de aplicagdo da lei competente, segundo a doutrina de
Baptista Machado atras exposta. O facto determinante da competéncia da lei aplicavel é a
manifestacido da doenga; o decurso do prazo é um mero facto abrangido no campo de
aplicagdo da lei competente, mas que nao serve para qual seja essa lei. Assim, se a doenga se
manifestar antes de 1978 aplica-se a lei antiga; caso contrario, se a doenga se manifestar
depois de 1978 aplica-se a lei nova, contando-se o prazo a partir do seu termo inicial — isto
¢, o fim da prestagdo do servigo militar obrigatério —, mesmo que isso signifique que o

prazo ja decorreu.

65 Cfr. Baptista Machado, Introdugio ao Direito e ao Discurso Legitimador, p. 244.
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O alcance apenas presuntivo do art. 12.°,n.° 2

O pendor privatista do art. 12.°

«Leis confirmativasy. Por vezes a lei vem aligeirar formalidades tidas por demasiado
pesadas e exigidas pela lei antiga como requisitos de validade de certos negbcios, ou
dispensar um pressuposto a que a lei antiga condicionava a validade de um negécio ou
eliminar impedimentos. Neste caso pergunta-se: 0 que acontece aos actos praticados sob o

dominio de vigéncia da lei antiga e por esta considerados anulaveis?

Se for possivel sustentar, por interpretacao, que o legislador pretende confirmar esses actos
praticados no dominio da lei antiga e se nao houver interesses legitimos da contra-parte ou
de terceiros a proteger, parece que se deve aplicar retroactivamente a lei nova. A solugao
contraria conduziria a um absurdo. Ou porque se obrigaria as partes a fazer aquilo que ja
fizeram, ou porque ja nao seja possivel repeti-lo, quando é certo que as formalidades
observadas sdo as constantes da nova lei. Quanto aos interesses da contraparte, imagine-se
que estamos perante alguém que nao quer respeitar os seus compromissos ou agiu até
deslealmente, pretendendo aproveitar-se da circunstancia de ter celebrado um negécio nulo

ou anulavel. Neste caso, a aplicagio da lei nova, que ja ndo reconhece o fundamento de

nulidade ou anulacdo, podera inviabilizar os designios da contraparte em causa®.

Leis exclusivamente favoraveis. Diferente da anterior ¢ a hipotese em que a nova lei em vez
de aligeirar formalidades as dispensa por completo, por exemplo, era necessaria licenga para

fazer determinada construcao e deixou de ser. Aplicacdo retroactiva.

%6 Cfr. Baptista Machado, Introdugio ao Direito e ao Discurso Legitimador, p. 251.
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O brocardo lex transit in contractum. Aplicacdo as leis dispositivas, sobretudo supletivas.

4.8 A lei interpretativa

Alcance do conceito de lei interpretativa em sede de sucessao de leis. Dois requisitos para
que se possa falar de lei interpretativa: por um lado, a solugao do direito anterior deve ser
controvertida ou incerta; por outro lado, a solu¢do da lei nova deve ser tal que o intérprete

ou julgador a ela poderiam chegar sem ultrapassar os limites da actividade interpretativa.

A integracdo na lei interpretada. Fala-se muitas vezes de retroactividade natural da lei
interpretativa, como se esta nao fosse verdadeiramente retroactiva, uma vez que nao ¢
susceptivel de afectar as expectativas dos destinatarios da disposicao em causa. Parece ser
essa, de facto, a inten¢do do legislador ao usar no artigo 13.°, n.° 1, a férmula segundo a
qual «a lei interpretativa integra-se na lei interpretada». E, na verdade, se as mudancas de
jurisprudéncia quanto a interpretagao de uma disposi¢ao legislativa, na medida em que a
solucio da lei seja controvertida, ndo sao retroactivas, também nao o serdo as leis

interpretativas, de acordo com o conceito atras esbogado®”.

Retroactividade material da lei interpretativa; o limite das cause finitw. Se a retroactividade da
lei interpretativa se justifica por nao violar expectativas fundadas, entdo justifica-se que essa
retroactividade se detenha perante todas as situagdes em que, embora aplicando a lei
interpretada, se tornaram certas e pacificas, através de decisao judicial, acordo das partes ou

, ~ ~ N ~ o e . 68
conduta das mesmas «gue dd execugio e poe termo a relagao juridica que as ligavay” .

67 Cfr. Baptista Machado, Introdugio ao Direito e ao Discurso Legitimador, p. 247.
8 Cfr. Baptista Machado, Introdugio ao Direito e ao Discurso Legitimador, p. 248.
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Relevancia da qualificacio da lei como interpretativa pelo proprio legislador: dar a
disposi¢do pretensamente retroactiva um efeito retroactivo equivalente ao da lei

interpretativa, nos termos do artigo 13.°.

4.9 O problema da retroactividade da jurisprudéncia

4.10 Sentidos da temporalidade das fontes do direito

A temporalidade das fontes como experiéncia social e problema metodolégico

A temporalidade das fontes na teoria da norma (introdugao e remissao)
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IITI — Conceito e Natureza do Direito

5.1 Coacgiao e direito

a) O que ¢ a coacgdo: coac¢ao motivacional ou moral, coac¢ao absoluta, coac¢ao real; as

duas manifestagoes juridicas da coacgao.

Tomemos como casos tipicos de coacgdo os seguintes: uma pessoa ordena a outra que
entre numa cela, ameagando-a para o efeito com uma arma, e a ameagada obedece; uma
pessoa arrasta outra, contra a vontade desta, para uma cela; um estranho reboca o
automoével de outra pessoa, contra a vontade desta, para longe do lugar em que se
encontrava. No primeiro caso, temos coac¢ao motivacional; no segundo, coac¢ao absoluta
corporal; no terceiro, ha também coac¢ao absoluta, podemos chamar-lhe coac¢ao absoluta

«real» (como em «direitos reaisy).

A compreensao destes casos tipicos de coacc¢do necessita ainda de ser completada pela
consciéncia de que existem dois modos essenciais através dos quais o direito exerce a
coacgio: a execucdo forcada e a aplicacio de sangdes”. Sem prejuizo de adiante
desenvolvermos estas duas manifestagdes juridicas da coacgdo, convém desde ja esclarecer
Os respectivos conceitos: a execu¢do forcada significa a aplicagdo do direito contra a
vontade do executado, como sucede no processo civil executivo; a sangdao, enquanto
manifesta¢ao da coacgio, significa uma consequéncia juridica negativa associada a violagao

de uma norma.

0 Cfr. Christian Waldhoff, Staat und Zwang, Ferdinand Schéningh, Paderborn, 2008, pp. 18-19.
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Torna-se, assim, claro que as duas manifestagbes da coacgdo tém uma correspondéncia
directa com os respectivos casos tipicos: as sangdes correspondem a manifestagao juridica
da coacgdo motivacional; a execugao forcada corresponde aos casos de coacgdo absoluta,

seja ela corporal ou real.

A grande dificuldade da correcta compreensao da relagao entre coacgao e direito resulta de
nem sempre se ter consciéncia de que a coac¢ao nao se reduz as sangdes. Por outro lado,
alguns autores nao consideram a execu¢ao forcada como uma manifestagdo da coacgao
diversa das sangOes, mas antes como uma das formas possiveis destas. Assim, Kelsen
entende que as san¢oes aparecem sob duas formas: as penas e a execugao. Segundo afirma,
Também a execugao ¢ a producdo compulsiria de um mal. Distingue-se, porém, da pena pelo facto de —
como costuma diger-se — ser levada a efeito para compensar (indemnizar) o ilicito que consiste na conduta

~ g e . ~ 70
contra a qual esta sangdo ¢ dirigida como reacgaow” .

b) Trés entendimentos sobre a relagdo entre coaccdo e direito (desenvolver com artigo de

Eerik Lagerspetz, “Normas y Sanciones”, pp. 51-64):

Em primeiro lugar, temos o entendimento segundo o qual o direito é o que pode ser
exigido pela for¢a: Christian Thomasius, jurista alemao de finais do séc. XVII e principios
do séc. XVIII; Kant — direito como fundamento da liberdade externa; direito como
preservagao da liberdade externa de cada um no convivio com os demais. Assim, um acto
ilicito é um acto de alguém que interfere na minha liberdade externa e por isso convoca o
uso da for¢a por mim para evitar esse abuso. Deste modo, a coacgdo é uma interferéncia na

liberdade do outro que anula a sua interferéncia na minha liberdade; é uma negacido da

70 Cfr. Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, 2.* edi¢io (1960), traducdo de Jodo Baptista Machado, 7.* edigdo da
tradugdo portuguesa, com revisdo editorial e preparacio do indice material ¢ onomastico a cargo do Luis

Duarte d’Almeida, Almedina, Coimbra, 2008, p. 128.
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negacao e, por essa razdao, uma afirmacao Neste sentido, a coac¢ao é compativel com o
direito, ¢ mesmo a esséncia do direito enquanto fundamento da liberdade externa. O acto
juridico obtém a conformidade com a norma através da for¢a; o acto moral obtém a

conformidade com a norma por simples adesao interna ou respeito para com a mesma.

Isto significa que s6 ha coacgao, e portanto direito, onde for legitimo o exercicio da forga.
Por outras palavras, o entendimento classico da relagao entre coacgao e direito pressupoe a

legitimidade da coacgao.

Simplesmente o desenvolvimento desta concep¢ao em sentido estadualista e legislativo

prejudicou esta concepcao, sujeitando-a a trés criticas:

1) A coaccao ndo esta presente no costume: escasso valor desta objeccao, pois possibilidade

de normas que suscitam adesao espontanea.

i) Direito publico e constitucional: normas sem coacgao.

i) Direito internacional: idem

iv) Argumento da regressao infinita

- Concepcao moderna: a coacgdo nio ¢ o que torna efectivas as normas, mas antes o
objecto das normas. Por outras palavras, os destinatarios das normas juridicas nao sao os
cidadaos, mas antes os 6rgaos de aplicagdo do direito, maxime os tribunais. Concepgao do
positivismo, em especial de Kelsen. Distin¢ado entre normas primarias e secundarias: as

primeiras regulam o comportamento dos cidadios, as segundas regulam os modos pelos
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quais que devem reagir os 6rgaos do Estado, quando os cidadaos nao cumpram os seus

deveres.

As objecgdes do estadualismo mantém-se, agravadas pela circunstancia de o problema da

legitimidade do uso da for¢a ter sido posto em segunda linha.

Concepeao advogada: concepgao classica, sem estadualismo e legalismo.

c) Tipologia da coac¢ido no direito (Waldhoff): as san¢des e a execugao forcada

5.2 Sangbes

As sangoes: consequeéncia juridica negativa contra aquele que violou uma norma juridica.

Espécies: Marcelo Rebelo de Sousa

Sang¢oes negativas e prémios

Sang¢oes disciplinares (funcionario ou agente integrado em certa organizag¢ao desrespeita
regras que disciplinam o seu funcionamento interno ou a sua relagdio com terceiros,
atendendo a optica da salvaguarda do interesse da organizagdo em causa), administrativas
(violagao de regras que regulam relagoes entre particulares e Administragdo ou estabelecam
condutas cujo acatamento ¢é ditado por interesses colectivos: poder disciplinar, ilicito de
mera ordenagdo social e controlo administrativo de certas actividades publicas e privadas,
como por exemplo, a revogacao de subsidios do poder central as autarquias locais, a

revogacio do estatuto de utilidade publica, etc.), civis (desrespeitadas normas que

VERSAO PROVISORIA 82



disciplinam relagOes entre particulares ou entre estes e Administracio actuando como um
particular, caso particular das penas civis — indignidade sucessoria, artigos 2034.° e ss. do
Codigo Civil) e criminais (violagao de regras que visam tutelar os valores essenciais da vida

comunitaria)

Sangdes compulsorias (sangdo pecunidria compulsoria, artigo 829-A.° CC; direito de
retengao, artigo 754.° CC; juros moratorios ou agravamentos fiscais), reconstitutivas
(execugao especifica, artigo 830.° CC; indemnizagao especifica, entrega de coisa igual se nao
for possivel a inicialmente devida, principio geral do artigo 566.° CC: «A indemnizagio é
fixada em dinheiro, sempre que a reconstitui¢ao natural nio seja possively), compensatorias
(danos morais; lucros cessantes; OA distingue trés situagdes: falta do bem devido, outros
danos patrimoniais; danos morais), preventivas (inibicao de uso de cheque; interdicao do
exercicio de certos cargos publicos; internamento compulsivo) e punitivas (penas, multas e

coimas)

Sangoes juridico-materiais e meramente juridicas

B. Machado e distingao entre leis mais que perfeitas, perfeitas, menos que perfeitas e
imperfeitas: normas cuja violagio importa a0 mesmo tempo nulidade do acto e uma pena
(pai negoceia com outrem favores de uma filha: artigo 280.°, n.° 2, CC; lenocinio); nulidade
do acto, sem pena (compromisso de um conjuge perante outro de confessar certas
violagoes dos deveres conjugais); pena, sem nulidade; nem pena, nem nulidade (PR nao

promulga dentro do prazo)
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5.3 A execugio forgada

A execugao: aplica¢ao de uma norma, no sentido de imposi¢ao de uma decisio adoptada

com base numa norma, com recurso a for¢a, isto é, contra a vontade do destinatario dessa

norma.

Execugao coerciva para pagamento de quantia certa (CPC: artigos 811.° ss.; CPA: artigo

155.9)

Execugao coerciva para entrega de coisa certa (CPC artigos 928.° ss.; CPA artigo 156.°)

Execugdo coerciva para presta¢ao de facto fungivel (CPC artigos 933.° ss.; CPA artigo

157.°,n.° 1 e 2 — execugdo substitutiva, san¢ao pecuniaria compulsoria)

Execucdo coerciva para prestagio de facto infungivel (CPC artigo 933.° sancdo

compulsoéria; CPA artigo 157.°, n.° 3, coacgdo directa)

5.4 O principio da proibi¢do da autotutela.

O direito portugués, como a maioria dos sistemas contemporaneos, inclui o principio geral

da proibigao de autotutela. O art. 1.° CPC consagra-o expressamente. Assim, e salvo certos

limites que consideraremos nas sec¢oes seguintes, «a ninguém ¢é licito o recurso a for¢a com

o fim de realizar ou assegurar o proprio direiton.
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O termo «forga» ¢ aqui sinénimo de «coergdo» ou «coacgio» ' e exprime um conceito
bastante complexo e subtil, embora compreensivel pela generalidade das pessoas. O art. 1.°
CPC proibe que se «faga justica pelas proprias maosy, como se diz na linguagem comum.
Os casos mais 6bvios de «recurso a for¢a» sao as ofensas corporais ¢ o homicidio, quando
usados para obter alguma coisa que a vitima pretendia impedir. Contudo, o sentido do art.
1.° CPC ¢é muito mais amplo do que a proibicao destes crimes, que ja sao evidentemente

proibidos e punidos pela lei penal (cf. arts. 131.° a 137.° e 143.° a 150.° CP).

Por outro lado, ha muitos casos de exercicio de um direito através de um uso da «forca»
que o art. 1.° CPC nao proibe. Por exemplo, se alguém, ao regressar a sua casa, nao
consegue abrir a porta com a chave por mau funcionamento do trinco, pode perfeitamente
tentar abri-la com um pontapé. A «forca» proibida pelo art. 1.° CPC ¢ a forca usada contra
outra pessoa. Aquela disposicao legal proibe certas ac¢oes sobre a pessoa ou os bens de
outrem. A coac¢do, que o citado artigo 1.° proscreve entre privados, implica por defini¢cao
um coactor e um coagido. As acgoes sobre a pessoa ou bens alheios sao proibidas, é claro,
quando ndo ha consentimento da pessoa atingida. Se, pelo contrario, o meu vizinho me
autoriza a demolir com uma escavadora certo muro no seu terreno que me prejudica, nao
ha aqui nenhum acto de «for¢a» que o art. 1.° CPC proiba. Nao ha coacgao quando ha

consentimento livre do suposto «coagido».

Ja ha coacgdo, porém, quando o préprio consentimento foi obtido «pela forgay,
designadamente quando alguém ¢ ilicitamente ameagado para que consinta. As ameagas e
outros modos de intimidagdo constituem exemplos basicos de coacgio e, nessa medida, sdo

proibidas pelo art. 1.° CPC. Trata-se da chamada «coac¢ao moral» ou coac¢ao motivacional,

71 As palavras «coer¢do» e «coacgdor podem ser usadas indiferentemente no contexto que nos interessa,
embora «coac¢don» tenha mais frequentemente um sentido pejorativo. Ha inclusive um tipo de crime chamado
«coacgdon (cf. arts. 154.° ¢ 155.° CP).
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devidamente definida no art. 255.° CC, embora para efeitos que agora nao nos interessam.
Note-se que s6 ha coer¢do quando a ameaga é, em principio, #iita. Nao ha coac¢ao (nem
ameaga) quando eu me recuso a dar dinheiro a alguém se esta pessoa nao me der um
objecto seu. Isto ndo ¢ uma ameaga, ¢ uma normal proposta de compra! Pelo contrario, ha
€0oac¢ao se eu me recuso a devolver a alguém o seu dinheiro se essa pessoa nao me der um

objecto seu.

Além da coer¢ao motivacional, o art. 1. CPC proibe por principio todas as intervengoes
sobre direitos albeios sem consentimento do titular desses direitos, ainda que essas
intervengoes se destinem a exercer um direito do interventor ou de outra pessoa. A coac-
¢do absoluta (também chamada coac¢dao ndo motivacional, «coacgao fisica» ou, em latim, vis
absoluta) inclui a lesao da vida, da integridade fisica, da propriedade ou de quaisquer outros
direitos de alguém. A diferenca entre coacgao motivacional e coac¢ao absoluta esta em que,
na primeira, o coactor age através da motivagao (em principio, ilicita) do coagido, fazendo-
-o submeter a sua vontade. Na coac¢ao absoluta, o coactor prescinde da colaboragio da
vontade do coagido para alcangar o seu intento. Ha coaccdo absoluta, p. ex., quando uma
pessoa ¢é agarrada contra sua vontade e lancada dentro de uma cela. Pelo contrario, ha
coac¢ao motivacional quando a pessoa ¢ espancada até que entre na cela por seu pé.
Também ha coacgao absoluta quando o carro de alguém ¢é rebocado de onde estava esta-
cionado, mas ja ha coac¢ao motivacional quando se ordena ao dono do carro que o retire

desse lugar sob ameaga de uma multa ou coima.

Assim, quando o art. 1.° CPC proibe, por principio, o uso da forga para realizar um direito,
esta a proibir a coacgdo por particulares, no sentido amplo de «coacgao» que acabamos de
ver. Por exemplo, se o héspede de um hotel se recusa a sair do quarto que deixou de pagar,

¢ ilicito o dono do hotel arrastia-lo do quarto para fora. Se um inquilino nio devolve o
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armazém que lhe foi arrendado no fim do periodo acordado, o senhorio nao pode entrar
no armazém, despejar os objectos do inquilino para a rua e mudar a fechadura. Se um
ladrdo furtou uma joia que guarda em sua casa, a vitima do furto nao pode invadir a casa do
ladrdo para recupera-la. Se alguém deve dinheiro a outrem, nio pode o credor subtrair a
carteira ao devedor e tirar-lhe o dinheiro devido. Um credor também nio pode, p. ex.,
rebocar o carro do devedor do sitio em que estava estacionado e reté-lo até que o devedor
se decida a pagar o que deve. E nao pode igualmente pagar a um funcionario de um banco
para que este transfira o montante em divida da conta do devedor para a sua. Tudo isto sao

usos da «forc¢ax, sdo actos ilicitos de coacgio.

Em todos estes e em muitos outros casos, o art. 1. CPC exige que se recorra aos meios
coercivos do Estado, em especial a policia e aos tribunais. A prépria policia e entidades
semelhantes s6 podem em principio intervir, nestes casos de litigios entre particulares, apos
decisao de um tribunal, de modo que o principio da proibi¢do de autotutela ¢ um dos
principios que sujeitam toda a coacgao apreciacao a decisio dos tribunais. Por isso mesmo
¢ que o principio vem expresso no art. 1.2 do Coédigo do Processo Civil. O direito processual
respeita justamente a actividade dos tribunais, como veremos. A policia e outras entidades
da administracdo publica podem agir coactivamente em muito mais circunstancias do que

os particulares, mas a sua actividade esta ainda sujeita ao controlo jurisdicional.

Se o art. 1.° CPC proibe a autotutela de direstos, é também proibida, e por maioria de razio,
toda a coacgdo privada que nio se destine a realizar direitos. Por exemplo, os familiares e
amigos de uma vitima de homicidio ndo podem encarcerar o homicida numa cela privada,
nem mesmo pelo tempo que o homicida deve legalmente passar na prisio, nem sequer
depois de esse tempo ter sido determinado por um tribunal. Nesse caso, seriam eles a

cometer novo crime, o crime de sequestro (cf. art. 158.° CP). Tem interesse notar estas
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situagdes porque nelas nao se pode sequer falar em autotutela de direitos. No direito portu-
gués e sistemas proximos, os familiares e amigos da vitima de homicidio nao tém um di-
reito (nao tém um «direito proprior, um «direito subjectivo») a puni¢io do homicida. Nem
o proprio Estado tem um direito a punir o homicida, mas sim o dever de fazé-lo. A punigao
dos crimes nao corresponde a realizagdao de direitos subjectivos de ninguém; ¢, sim, realiza-
¢ao do proprio Direito objectivo, ao servico das varias finalidades subjacentes a previsao
dos crimes em causa. Os familiares da vitima — e a prépria vitima, noutros crimes — tém
direitos de participagdo no processo destinado a condena¢ao do autor do crime (cf. arts.

68.° 2 70.° CPP), mas nao tém um direito a condena¢ao nem a punigao.

5.5 Limites e excepgoes a proibig¢ao de autotutela: introdugao.

O artigo 1.° do Coédigo de Processo Civil estabelece o principio geral da proibicao de
autodefesa. Diz-se em tal artigo que «a ninguém ¢ licito o recurso a for¢a com o fim de
realizar ou assegurar o proprio direito, salvo nos casos e dentro dos limites declarados na

le». Sdo precisamente esses casos que vamos abordar nas paginas seguintes.

A primeira grande dificuldade trazida pela matéria que agora nos ocupa consiste
precisamente em identificar os casos de autotutela privada de direitos. Comegaremos por
tratar daqueles casos que nao oferecem duvidas, isto ¢, a legitima defesa e a accdo directa,
considerando a sua regulagao no Cdédigo Civil e também, quanto ao primeiro, no Codigo
Penal. Procuraremos demonstrar como estas figuras, para além de ocorrerem nas relagoes
entre privados, tém também importantes paralelos nas relagoes das forgas publicas com os
privados, o que sera ainda ilustrado através do caso especial do uso de armas de fogo.

Seguidamente, analisaremos, por esta ordem, a deten¢do em flagrante delito e o direito de
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resisténcia. Por dltimo, faremos uma breve referéncia a figuras que alguns autores
qualificam como de defesa privada de direitos, tais como o direito de reten¢ao e a excepgao

do nao cumprimento.

A segunda dificuldade que hoje suscita o tema da defesa privada de direitos consiste no
problema da privatizagio da segurancga. A ele dedicaremos algumas considerag¢oes, desde
logo na medida em que a seguranca privada pode ser descrita sucintamente como uma

profissionalizacio dos meios de tutela privada.

E assim, partindo do particular para o mais geral, por assim dizer, chegaremos ao principio
do monopodlio estatal da forga, procurando determinar o seu nucleo essencial, que

nenhuma privatizacao da seguranca pode atingir, e apurar a sua razao de ser.

5.6 Legitima defesa.

A legitima defesa aparece-nos como o mais elementar caso de autotutela de direitos
privados: a ninguém pode ser negado o direito de se defender quando a forga publica nao o
possa fazer em tempo util. Nos termos do artigo 337.°, n.° 1, do Cdédigo Civil sdo os
seguintes os requisitos da legitima defesa: (1) uma agressio actual ou eminente, isto é, uma
agressao em curso ou prestes a ser levada a cabo; (i) uma agressio ilicita, isto ¢, contraria a
lei; (ili) uma agressdao contra a pessoa ou o patrimoénio do agente ou de terceiro, quer dizer,
uma agressao que afecta interesses pessoais ou patrimoniais daquele que actua em legitima
defesa ou de uma outra pessoa; (iv) a impossibilidade de recorrer aos meios normais de
defesa ou, por outras palavras, a forca publica; (v) a proporcionalidade da defesa,
consistente em nao ser o prejuizo causado pelo acto manifestamente superior ao que pode

resultar da exclusao.
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De todos os requisitos mencionados ressalta o relativo a exigéncia de proporcionalidade: o
prejuizo causado pela legitima defesa pode ser superior ao que pode resultar da agressao.
S6 nao pode ser ¢ manifestamente superior. Realidade distinta da proporcionalidade,
entendida como ponderacdo entre prejuizo causado e prejuizo evitado, é o excesso de
legitima defesa, previsto no n.° 2 do mesmo artigo 337.°. O que aqui se tem em vista ¢ a
desnecessidade ou inexigibilidade do meio de defesa empregue, isto é, a adopgao de um
meio de defesa que ndo se apresenta como o menos gravoso entre aqueles a que o agente
pode deitar mao. Trata-se, assim, como se disse, de uma realidade distinta da
proporcionalidade no sentido de ponderagao acima exposto. O acto praticado com excesso
de legitima defesa considera-se ainda justificado em caso de perturbagcdo ou medo nao
culposo o prejuizo do agente. Um caso evidente de perturbacdo é aquele do pai que reage a
agressao ilicita do seu filho. Exemplo de medo nao culposo ¢ o da pessoa que nio pode

deixar de passar por um sitio ermo e escuro na sua deslocacdao para um determinado local.

Hipotese diversa ¢ a da legitima defesa aparente, em que o agente actua em erro acerca dos
pressupostos da legitima defesa. O acto considerar-se-a ainda justificado, mas o agente sera
obrigado em tal caso a indemnizar o prejuizo causado, salvo se o erro for desculpavel. E a
solugdo decorrente do artigo 338.° do Cdodigo Civil. A obrigacdo de indemnizar surge aqui
como uma consequéncia da subjectivizacao da legitima defesa. Ao acrescentar-se a previsao
da norma que prevé a legitima defesa uma dimensdo subjectiva, segundo a qual se
considera também justificada a conduta do agente que actua na suposi¢ao erronea de se
verificarem os pressupostos da figura, acrescenta-se também a consequéncia de tal norma,
para além da justificagio do acto, uma obrigacdo de indemnizar, salvo no caso de erro

desculpavel.
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Quando alguém actua em legitima defesa nio é possivel que aquele perante quem essa
defesa ¢é levada a cabo invoque também, por sua vez, uma legitima defesa. Isto ¢
necessariamente assim porque s6 ha defesa licita em face de uma agressao ilicita e aquela
nao pode ser caracterizada como um caso de agressao ilicita. Nao ha, pois, legitima defesa
de legitima defesa. Isto apenas seria possivel, embora incorrendo no vicio de regressao
infinita, se a defesa e a agressao nao fossem necessariamente caracterizadas como licita e

ilicita, respectivamente.

No direito penal estd também prevista a figura da legitima defesa. Assim, o artigo 32.° do
Codigo Penal estabelece que «Constitui legitima defesa o facto praticado como meio
necessario para repelir a agressao actual e ilicita de interesses juridicamente protegidos do
agente ou de terceiron. Em relagdo ao regime do direito civil existem duas diferencas
fundamentais. Por um lado, em caso de excesso de legitima defesa o facto ¢ ilicito, ainda
que a pena possa ser especialmente atenuada, nao sendo no entanto o agente punido se o
excesso resultar de perturbacao, medo ou susto, ndo censuraveis (artigo 33.° do Codigo
Penal). Mas por outro lado, parece que a legitima defesa em direito penal nao esta sujeita ao
requisito da proporcionalidade. Na verdade, o campo de aplicacio das normas do artigo
337.° do Cédigo Civil e do artigo 32.° do Codigo Penal parece ser, no essencial, o mesmo,
salvo quanto a exigéncia de proporcionalidade, que nio limita a legitima defesa prevista no
artigo 32.° do Coédigo Penal, podendo em nome desta sacrificar-se bens juridicos de valor
muito superior ao dos defendidos. Surge, assim, naturalmente a pergunta: podera a
exclusao da ilicitude do facto em virtude da legitima defesa no ambito do ordenamento
penal nao coincidir com a exclusio da ilicitude com o mesmo fundamento no seio do
direito civil? A resposta tera de ser negativa, pela seguinte razao: se na hipétese em que os
prejuizos causados pelo agente fossem manifestamente superiores aos que se pretendem

defender subsistisse o ilicito civil, mesmo afastado o ilicito penal, isso significaria que o
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agressor se poderia defender em legitima defesa contra a defesa do agente. Em tal caso,
estaria posto em causa o principio de que nio pode haver legitima defesa de legitima
defesa, antes aludido, com as inerentes situagoes de inseguranca e incerteza daf advenientes.
Para além disso, a ndo ser assim terfamos um ciclo de violéncia causado pelo préprio
Direito: ha agressio ilicita, o ofendido defende-se, causando danos manifestamente
superiores aos evitados, aqui nao ha legitima defesa para o direito civil, embora haja para o
direito penal; isto significa que o primitivo agressor pode defender-se nos termos da lei
civil, perante o agente; este, por seu turno, nao pode defender-se em face da lei civil, mas
pode em face da lei penal; se se defender viola de novo a lei civil, permitindo nova
agressio ”. Nao obstante o afastamento do requisito da proporcionalidade, ha limites
impostos para o uso da forca pela boa fé: a) estar em jogo a vida do agressor; b) manifesta
superioridade do agente, em funcido da posse de arma ou treino profissional; ¢) manifesta

inferioridade do agressor, em funcio de estado de embriaguez ou factores circunstanciais”.

Nesta conformidade, parece razoavel sustentar que com a entrada em vigor do artigo 32.°
do Cédigo Penal se deu a revogacao do artigo 337.° do Cédigo Civil, na parte em que exige
que o prejuizo causado pelo acto de defesa nao seja manifestamente superior ao que pode

resultar da agressio”.

72 Cfr. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugnés, 1 — Parte Geral, Tomo 1V, Almedina, Coimbra,
2005, p. 426.

73 Cfr. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, Tomo 1V, cit., pp. 430-431.

7+ Neste sentido, cfr. Conceicdo Valdagua, “Aspectos da Legitima Defesa no Cédigo Penal e no Cédigo
Civil”, in Revista da Faculdade de Direito de Lisboa, 1995, pp. 273 ¢ ss., seguida pela generalidade da doutrina (cfr.
Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, Tomo 1V, cit., pp. 426-427; Jorge de Figueiredo Dias,
Direito Penal, Parte Geral, Tomo I — As Questoes Fundamentais, a Doutrina Geral do Crime, 2.* ed., Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, p. 437).
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5.7 Acgao directa.

A principal diferenca entre a acgao directa e a legitima defesa pode apenas ser avaliada na
perspectiva temporal. Na legitima defesa a actuacao do agente ¢ contemporanea da
agressdao, enquanto na ac¢ao directa a actuagdo do agente pressupoe uma agressao
consumada. Esta diferenga basica explica também o menor alcance da acgao directa, na
perspectiva dos interesses que pode acautelar, bem como a formula¢io mais exigente do

requisito da proporcionalidade na ac¢ao directa, como iremos ver de seguida.

Sdo trés os requisitos da ac¢ao directa, tal como regulada no artigo 336.%, n.° 1, do Cédigo
Civil: (i) a violagao efectiva do direito do agente («realizar ou assegurar o proprio direiton);
(i) impossibilidade de recorrer a for¢a publica («dmpossibilidade de recorrer em tempo util
a0s meios coercivos normais»); (iii) proporcionalidade dos meios empregues («evitar a
inutilizagdo pratica desse direito, contanto que o agente nao exceda o que for necessario
para evitar o prejuizo»). O requisito da proporcionalidade ¢ ainda retomado no n.° 3 do
mesmo artigo 336.°, quando ali se diz que «a acgdo directa nao ¢ licita, quando sacrifique

interesses superiores a0s que o agente visa realizar ou asseguran.

Retomando agora as consideragdes iniciais, resulta claro que o principal trago distintivo
entre a ac¢do directa e a legitima defesa, isto é, o caracter consumado da agressio, no
primeiro caso, e em execu¢ao da mesma, no segundo, permite falar no caracter preventivo
da legitima defesa, por oposi¢dao ao caricter repressivo da acgao directa. Assim de facto se
tém pronunciado alguns autores”. Todavia, nio se afigura que do caracter consumado da
agressao na acg¢ao directa se possa retirar a feicdo repressiva da figura, nem tdo pouco que

da circunstancia de a agressao estar em execu¢ao ou ser iminente na legitima defesa resulta

75 Cfr. Castro Mendes, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11, p. 362 e, na sua esteira, Luis Carvalho Fernandes,
Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11, 2.* ed., Lex, Lisboa, 1996, p. 569.
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a natureza preventiva desta. Com estas caracterizagdes perde-se o essencial de ambas as
figuras, que consiste na salvaguarda de interesses do agente em face ou na sequéncia de
uma agressio. Precisamente, porque a agressao ja ocorreu, na ac¢ao directa, é que o circulo
desses interesses se apresenta menor: o artigo 336.°, n.° 1, fala em «assegurar ou realizar o
préprio direitor, excluindo a possibilidade de o agente visar realizar ou assegurar o direito
de terceiros. Esta restricio nao parece, no entanto, ser coerente com a prépria justificacao
da accao directa, sobretudo se esta se situar também no plano da defesa global do sistema,
como adiante se dird. Nao se vislumbra nenhuma razao para limitar a acgao directa a defesa
do «préprio» direito. As coisas passam-se ja de modo diferente com o requisito da
proporcionalidade: é também porque a agressio ja ocorreu que ¢ mais exigente o requisito
de proporcionalidade na ac¢ao directa, excluindo-se desde logo o excesso de ac¢ao directa.
Com efeitos os interesses que o agente visa realizar ou assegurar nio podem exceder o que
for necessario para o efeito, nem tdo pouco sacrificar interesses superiores. No primeiro
caso apela-se as ideias de adequagdo e exigibilidade da actuag¢ao do agente em vista dos fins

pretendidos; no segundo, estda em causa uma ideia de ponderagao de bens.

Tal como sucede com a legitima defesa, também para acgao directa se preve a justificagdo

com base na mera aparéncia, nos termos previstos no artigo 338.” do Codigo Civil.

No direito penal nao é usualmente tratada a figura da acgao directa. Todavia o artigo 31.°,
n.° 2, do Coédigo Penal, depois de estabelecer, na alinea a), que nao ¢ ilicito o facto
praticado em legitima defesa, prevé, na alinea b), ndo ser também ilicito o facto praticado
no exercicio de um direito. Ora, precisamente, a ac¢ao directa pode consistir na «elimina¢ao

da resisténcia irregularmente oposta ao exercicio de um direito, ou outro acto analogo,
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para além da «apropria¢ao, destruicao ou deterioracio de uma coisa», como prevé o n.° 2

do artigo 336.° do Cédigo Civil .

Alguns autores consideram a ac¢ao directa como uma espécie de cruzamento incongruente
entre a legitima defesa e o estado de necessidade: por um lado, o acto lesivo de bens
juridicos do agente ¢ encarado como uma agressio e ndo como um perigo, o0 que parece
aproximar a ac¢ao directa da legitima defesa e afastd-lo do estado de necessidade; por outro
lado, exige-se um juizo estrito de proporcionalidade dos bens em conflito, o que parece
aproximar a accdo directa do estado de necessidade e afasti-la da legitima defesa’”.
Julgamos infundado este modo de ver e consideramos a ac¢ao directa, pelo contrario,
como um «principio justificador geraly, a0 lado da legitima defesa™. Isto mesmo se
demonstra pela circunstancia de os casos de uso de meios coercivos pela forga puablica se

reconduzirem essencialmente a estas duas figuras, como vamos ver de seguida.

No direito publico, é também possivel encontrar casos proximos da acgao directa. Assim, o
artigo 427.°, n.° 2, do Cdédigo dos Contratos Publicos, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
18/2008, de 29 de Janeiro, prevé que «Cuaso se revele necessario e na impossibilidade de intervengio
atempada da auntoridade piiblica competente, o concessiondrio pode adoptar as medidas necessdrias com vista
a wutilizacdo da obra piiblica, devendo, nesse caso, dar imediato conbecimento deste facto a autoridade
priblica competenten. Pense-se, por exemplo, no caso da empresa concessionaria de uma auto-

estrada que mantém a via desimpedida de desordeiros.

76 Afirmando a proximidade entre as duas figuras, cfr. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués,
Tomo IV, cit., p. 451.

77 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo ], cit., p. 505.

78 Cfr. Maria Fernanda Palma, A Justificacao por Legitima Defesa como Problema de Delimitacao de Direitos, 11,
AAFDL, Lisboa, 1990, p. 816.
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5.8 Uso de meios coercivos pelas forgas de seguranga.

Segundo o artigo 34.°, n.° 1, da Lei n.° 53/2008, de 29 de Agosto, Lei da Seguranca Interna,
«os agentes das forcas e dos servigos de seguranga si podem utilizar meios coercivos nos seguintes casos: a)
Para repelir uma agressao actual e ilicita de interesses juridicamente protegidos, em defesa pripria oun de
terceiros; b) Para vencer resisténcia a execugdo de um servigo no exercicio das suas fungoes, depois de ter feito
aos resistentes intimagado formal de obediencia e esgotados os outros meios para o conseguir». O n.° 2 do
mesmo artigo consigna que «O recurso a utilizacao de armas de fogo e explosivos pelas forcas e pelos

servigos de seguranga € regulado em diploma proprion.

O uso de meios coercivos corresponde a coaccao directa primeiro teorizada por Otto
Mayer em termos equivalentes aos meios de tutela privada do direito privado™. Assim,
podemos observar uma correspondéncia entre a alinea a) supra e a legitima defesa do artigo
337.° do Cédigo Civil e, por outro lado, entre a alinea b) supra e a ac¢ao directa do artigo
336.° do Codigo Civil. Senao vejamos, quanto a alinea a): «repelir uma agressao actual e ilicita de
interesses juridicamente protegidos, em defesa propria ou de terceiros» |artigo 34.°, n.° 1, alinea a), da
Lei 0.° 53/2008]; «afastar qualquer agressao actual e contrdria a lei contra a pessoa ou patrimonio do
agente ou de terceiron (artigo 337.°, n.° 1, do Codigo Civil). Quanto a alinea b): «vencer resisténcia
a execugdo de um servico no exercicio das suas fungoes» |artigo 34.°, n.° 1, alinea b), da Lei n.°
53/2008]; «a accdo directa pode consistir na apropriacio, destruicdo ou deterioracio de nma coisa, na
eliminacdo da resisténcia regularmente oposta ao exercicio do direito, ou noutro acto andlogo» (artigo

336.°, n.° 2, do Cédigo Civil).

Qual o significado desta proximidade entre a defini¢do do uso de meios coercivos pela

forga publica e as figuras da legitima defesa e da ac¢ao directa? Em primeiro lugar resulta

7 Cfr. Otto Mayer, Dentsches Verwaltungsrecht, Band 1, cit., p. 290.
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desde logo evidente que nao ha qualquer referéncia a proporcionalidade quanto a hipétese
de uso da forca que se aproxima da legitima defesa, ao contrario do que sucede com a
hipétese correspondente a acg¢do directa. De qualquer modo, o principio da
proporcionalidade esta consagrado com alcance geral para a actuaciao dos poderes publicos

e para as autoridades de policia, como resulta do artigo 272.° da Constitui¢ao.

Mas o que verdadeiramente importa realcar ¢ o modo como o uso da forca surge
estruturado, também na perspectiva da forga publica, como algo residual. A ordem juridica
assenta deste modo no pressuposto da obediéncia espontanea as normas e aos principios
do direito. Sem obediéncia nao ha Direito. Esta nao ¢, no entanto, uma conclusio que aqui
se pretende estabelecer em termos de verdade geral, para todas as ordens juridicas e em
todos os tempos. Na verdade, ¢ o modo como hoje concebemos, no Estado de Direito, o
uso da forga publica que se inspira nos meios de tutela privada indicados e nao o contrario.
As relagoes entre privados expressas nos meios de defesa privada sio compativeis com

modos muito diversos de conceber o uso da forga pelos poderes publicos.
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5.9 Uso de armas de fogo.

O paralelismo acima mencionado projecta-se também quanto ao uso de armas de fogo.
Assim, temos antes de mais o Decreto-Lei n.° 457/99, de 5 de Novembro, que aprova o

regime de utilizagao de armas de fogo e explosivos pelas forgas e servicos de seguranca.

Segundo o artigo 2.° deste diploma, sob a epigrafe «Principios da necessidade ¢ da
proporcionalidadey:
«1 - O recurso a arma de fogo so ¢ permitido em caso de absoluta necessidade, como medida
extrema, quando outros meios menos perigosos se mostrent ineficazes, e desde gque proporcionado ds
cireunstancias.
2 - Em tal caso, o agente deve esforcar-se por reduzir ao minimo as leses e danos e respeitar e

preservar a vida humana.»

O artigo 3.°, sob a epigrafe «Recurso a arma de fogo», enumera taxativamente os casos em que,
no respeito dos principios constantes do artigo anterior e sem prejuizo do disposto no n.° 2
deste mesmo artigo 3.°, é permitido o recurso a arma de fogo:
«a) Para repelir agressio actual e ilicita dirigida contra o priprio agente da autoridade on contra
tferceiros;
b) Para efectuar a captura ou impedir a fuga de pessoa suspeita de haver cometido crime punivel
com pena de prisio superior a trés anos on que faga uso ou disponha de armas de fogo, armas
brancas ou engenhos ou substincias explosivas, radioactivas on proprias para a fabricagio de gases
toxcicos on asfixiantes;
¢) Para efectuar a prisio de pessoa evadida on objecto de mandado de detencio ou para impedir a
fuga de pessoa regularmente presa ou detiday

d) Para libertar reféns ou pessoas raptadas on sequestradas;
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¢) Para suster ou impedir grave atentado contra instalagoes do Estado on de utilidade pitblica on
social on contra aeronave, navio, comboio, veiculo de transporte colectivo de passageiros ou veiculo
de transporte de bens perigosos;

1) Para vencer a resisténcia violenta a execucio de um servico no exercicio das suas fungoes e
manter a autoridade depois de ter feito aos resistentes intimagao inequivoca de obediéncia e apds
esgotados todos os outros meios possiveis para o conseguir;

g) Para abate de animais que facam perigar pessoas ou bens on que, gravemente feridos, nao
possam com éxito ser imediatamente assistidos;

h) Como meio de alarme ou pedido de socorro, numa situagio de emergéncia, guando outros meios
nao possam Ser utilizados com a mesma finalidade;

7) Quando a manutencdo da ordem priblica assim o exija ou os superiores do agente, com a mesma

[finalidade, assin o determinen.»

Por seu turno, o n.” 2 deste mesmo artigo 3.° prescreve que
«O recurso a arma de fogo contra pessoas 56 ¢ permitido desde que, cumulativamente, a respectiva
finalidade ndo possa ser alcancada através do recurso a arma de fogo, nos termos do n.° 1 do
presente artigo, e se verifique uma das circunstancias a seguir taxativamente enumeradas:
a) Para repelir a agressdo actual ilicita dirigida contra o agente ou terceiros, se houver
perigo iminente de morte ou ofensa grave a integridade fisica;
b) Para prevenir a pritica de crime particularmente grave que ameace vidas humanas;
¢) Para proceder a detengio de pessoa que represente essa ameaca e que resista a

antoridade on impedir a sua fuga.»

O n.” 3 da mesma disposi¢ao consigna que «Sempre que ndo seja permitido o recurso a arma de
Jfogo, ninguém pode ser objecto de intimidacio através de tiro de arma de fogo». Finalmente, o n.° 4

introduz uma regra de limita¢ao de “danos colaterais”, ao preceituar que «O recurso a arma de
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Jfogo 56 ¢ permitido se for manifestamente improvivel que, além do visado ou visados, alguma outra pessoa

venha a ser atingida».

Ainda com interesse, o artigo 4.°, sob a epigrafe «Adverténcia», prevé o seguinte:

«1 - O recurso a arma de fogo deve ser precedido de adverténcia claramente perceptivel, sempre que

a naturea do servio e as circunstancias o pernmitam.

2 - A adverténcia pode consistir em tiro para o ar, desde que seja de supor que ninguém venha a

ser atingido, e que a intimacdao ou adverténcia prévia possa nao ser clara e imediatamente

perceptivel.

3 - Contra um ajuntamento de pessoas a adperténcia deve ser repetida.»

Regras de algum modo semelhantes, mas mais restritivas, estdo em vigor para o uso
de armas de fogo pelos particulares. Assim, o artigo 42.° da Lei n.° 5/2006, de 23 de
Fevereiro, regula o uso de armas de fogo, efectuando uma distin¢ao entre uso excepcional e
uso nido excepcional. No ambito do uso excepcional, o mesmo artigo 42.°, n.° 1, distingue
entre o uso de arma de fogo para defesa da vida do proprio ou de terceiros € o seu uso para
defesa do patrimoénio. Nos termos da alinea a) deste mesmo n.° 1 considera-se uso
excepcional de arma de fogo a sua utilizacdo efectiva «omo siltino meio de defesa, para fazer
cessar ou repelir uma agressdo actual e ilicita dirigida contra o priprio ou terceiros, quando exista perigo
iminente de morte ou ofensa grave a integridade fisica e quando essa defesa nao possa ser garantida por
agentes da antoridade do Estado, devendo o disparo ser precedido de adverténcia verbal on de disparo de
adperténcia e em caso algnm podendo visar zona letal do corpo humanoy; de acordo com a alinea b) do
mesmo n.° 1, considera-se também uso excepcional aquele que possa ser caracterizado
«eomo diltimo meio de defesa, para fazer cessar ou repelir wma agressao actual e ilicita dirigida contra o
patrimonio do proprio on de terceiro e quando essa defesa ndo possa ser garantida por agentes da autoridade
do Estado, devendo os disparos ser exclusivamente de adverténcia». E, desde logo, duvidosa a

compatibilidade destas disposi¢des, caracterizadas por um verdadeiro excesso da proibi¢ao
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do excesso, com os artigos do Codigo Civil e do préprio Coédigo Penal sobre legitima

defesa.

O n.° 2 do mesmo artigo 42.° caracteriza enquanto uso nao excepcional de arma de fogo: a)
o exercicio da pratica desportiva ou de actos venatérios; b) como meio de alarme ou
pedido de socorro, numa situacio de emergéncia, quando outros meios Nao possam ser
utilizados com a mesma finalidade; ¢) como meio de repelir uma agressiao iminente ou em
execucao, perpetrada por animal susceptivel de fazer perigar a vida ou a integridade fisica
do préprio ou de terceiros, quando essa defesa nao possa ser garantida por outra forma.
Afigura-se, desde logo, duvidosa a possibilidade de os animais «perpetrarem agressoes», uma

vez que a expressao significa a pratica de uma acgao condenavel.

5.10 Detengdo em flagrante delito. Em certa medida proxima da ac¢ao directa esta a
detencdo em flagrante delito, prevista no artigo 255.°, n.° 1, alinea b), do Cdédigo de
Processo Penal. Simplesmente, ndo esta aqui ja em causa assegurar o proprio direito, mas
realizar directamente a ordem juridica®. O que estd em causa ¢ o poder que assiste a
qualquer pessoa de proceder a detencao em flagrante delito do agente de um crime punivel
com pena de prisao, se qualquer entidade policial ndo estiver presente nem puder ser
chamada em tempo util. Ha, no entanto, uma condi¢ao suplementar de justificagdo desta
medida de privagiao da liberdade. Trata-se da condigao segundo a qual a pessoa que tiver
procedido a detengido entregue imediatamente o detido a autoridade judiciaria ou policial.

Assumem aqui especial relevo os principios da subsidiariedade e da provisoriedade.

80 Em sentido contrario, cfr. Pedro Gongalves, Entidades Privadas com Poderes Piblicos, Almedina, Coimbra,
2005, pp. 782-783.
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5.11 Direito de resisténcia.

O direito de resisténcia acha-se previsto no artigo 21.° da Constituigdo, nos seguintes
termos: «Todos tem o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direitos, liberdades e
garantias e de repelir pela forca qualguer agressao, guando nao seja possivel recorrer a autoridade priblica».
Os pressupostos da figura parecem ser os seguintes: (i) existéncia de uma ordem que
ofende os direitos, liberdades e garantias do agente; ou (i) existéncia de uma agressao
provinda de agentes de autoridade publica. No primeiro caso, temos a chamada resisténcia
passiva, que consiste em nao fazer o que é imposto (resisténcia passiva negativa) ou em
fazer o que ¢ vedado, o que consistird necessariamente em exercer o direito, liberdade ou
garantia ameacado (resisténcia passiva positiva). No segundo caso, temos a resisténcia
defensiva, que consiste na resposta a uma agressao. A agressao pode também provir de
agentes de autoridade publica, apesar da «fdrmula infeliz da segunda parte do preceiton, como
refere Jorge Miranda®. Com efeito, como seri possivel concretizar o requisito da
impossibilidade de recorrer a autoridade publica se é esta a autora da agressao? Ao mesmo
tempo, esta «férmula infeliz» tem pelo menos o mérito de recordar que nao pode haver

direito de resisténcia contra o uso legitimo da forga pelas autoridades publicas.

A consequéncia da verificagdo destes pressupostos consiste essencialmente na justificagdo

juridico-penal do facto, como resulta do artigo 31.°, n.° 2, alinea b), do Cédigo Penal, nio

havendo lugar, no caso de resisténcia passiva, a crime de desobediéncia (artico 348.° do
gar, > g

Codigo Penal).

As consideracbes que antecedem carecem de algumas clarificagoes. Assim, antes de mais,

parece que o direito de resisténcia, tal como consagrado na Constitui¢ao («todos tém o

81 Cfr. Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicao Portugnesa Anotada, Tomo 1, Coimbra Editora, Coimbra,
2005, p. 207.

VERSAO PROVISORIA 102



direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direitos, liberdades e garantiasy),
nao permite a defesa de direitos de terceiros. Por outro lado, titulares do direito de
resisténcia nao sao apenas os cidadaos, mas «todosy, isto ¢, todos aqueles que possam ser
titulares de direitos, liberdades e garantias, incluindo estrangeiros. Finalmente, nada impede
que o exercicio colectivo do direito de resisténcia quando estejam em causa direitos de uma

categorias de pessoas.

Depois, apesar de a Constituicao falar apenas de resisténcia a ordens, parece que devem
considerar-se abrangidos na expressao quaisquer actos do poder que possam infringir
direitos, liberdades e garantias. Finalmente, o concreto exercicio do direito de resisténcia
faz-se através do exercicio do concreto direito, liberdade ou garantia que ¢ ofendido por
um acto do poder. Nesta medida, pode afirmar-se que o direito de resisténcia ¢ uma mera
consequéncia da aplicabilidade imediata das normas constitucionais relativas aos direitos,
liberdades e garantias, com esta se identificando. Por outras palavras, o direito de
resisténcia é nada menos, mas também nada mais, que um dos tracos do regime dos
direitos, liberdades e garantias, previsto no artigo 18.°, n.° 1, da Constituigao, quando af se
afirma que «os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas». A autonomia do
direito de resisténcia em relagdo a este traco do regime dos direitos, liberdades e garantias
nao ocorre, pois, no que diz respeito aos casos de resisténcia passiva, nem mesmo no que
diz respeito aos casos de resisténcia defensiva, sendo apenas pensavel em relagdo aos casos

de resisténcia activa.

Mas, precisamente, a resisténcia activa nao surge formulada na Constitui¢ao, nem faria

sentido que surgisse. Na verdade, tal resisténcia corresponderia ao reconhecimento de um
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direito a revolugao por parte dos poderes instituidos (ver a discussao de Kant a este

proposito).

5.12 Direito de retengdo e excepg¢ao do nio cumprimento.

Alguns autores incluem ainda entre os casos de autotutela ou defesa privada o exercicio do
direito de retengao e a excep¢ao do nio cumprimento. O primeiro acha-se previsto no
artigo 754.° do Codigo Civil: «O devedor que disponha de mwm crédito contra o sen credor goga do
direito de refengdo se, estando obrigado a entregar certa coisa, o sen crédito resultar de despesas feitas por
cansa dela ou de danos por ela cansados». A segunda, prevista no artigo 428.° do Cédigo Civil,
consiste na faculdade que tem cada um dos contraentes, nos contratos bilaterais em que
nao haja prazos diferentes para o cumprimento das prestacdes, em recusar a sua prestacio
enquanto o outro nao efectuar a que lhe cabe ou nio oferecer o seu cumprimento

simultaneo.

Os requisitos do direito de retengdo sio os seguintes: (i) que uma coisa se encontre em
poder do credor a titulo de simples detencao; (ii) que exista uma intima relagdo entre o
crédito e a coisa detida pelo credor, isto é, que o crédito e a divida tenham que ver com a
coisa; (iii) que seja o detentor da coisa o credor do débito que se trata de defender e que
seja o devedor a pessoa a quem a coisa deva ser restituida™. Gozam do direito de retencio,
para além dos casos especiais mencionados no artigo 755.° do Cdédigo Civil, o achador de
animais e coisas moveis perdidas (artigo 1323.° do Codigo Civil) e ainda o empreiteiro.
Importa aqui de um modo especial chamar a aten¢do para a circunstancia de que sempre
que a prestagao do contraente que se aproveita da exceptio consistir num dare, a sua recusa

assume do mesmo o caracter de um retengao legitima. Se na compra e venda o comprador

82 Cfr. L. Cabral de Moncada, Liges de Direito Civil, p. 779.
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nao pagar o preco, o vendedor podera recusar-se a fazer a entrega da coisa, retendo-a. Por
esta razao, o direito de retengao e a excepg¢ao de nao cumprimento tém importantes pontos
de contacto e assumem o caracter de sangoes compulsorias, isto ¢, sangdes que visam
compelir o infractor a cumprir a sua obrigacao. Mas ha também algo que as diferencia: no
direito de reten¢ao um parte ja cumpriu e pretende compelir a outra a0 cumprimento; na

excepcao de nao cumprimento, nenhuma das partes cumpriu.

Como ¢ bom de ver, ambas estas figuras pressupéem uma relagdo contratual entre as partes
e ambas correspondem a situacdes activas enxertadas em tais relagdes™. Mas h4, na linha
do que ja se disse, uma diferenca essencial entre o direito de retencao do artigo 754.° ¢ a
excepcao do niao cumprimento do artigo 428.°: o primeiro protege a realizacdo de um
direito, em termos semelhantes aos previstos na ac¢ao directa, a segunda protege a
condicao de devedor. Por isso mesmo o direito de retencao € ainda um meio de autotutela,

ao contrario da excepgio de nio cumprimento®.

5.13 Seguranga privada. A seguranca privada ¢ objecto de um diploma especifico, o
Decreto-Lei n.° 35/2004, de 21 de Fevereiro, alterado pelo Decreto-Lei n.° 198/2005, de
10 de Novembro. Niao cabe aqui desenvolver uma discussao pormenorizada desse regime,

mas tao so discutir as suas implicagdes para o tema que nos ocupa.

A proposito da privatizagdo costuma estabelecer-se uma distingdo basica entre duas
questdes fundamentais por ela colocadas: (i) Em que medida pode o Estado confiar aos

privados a prossecucdo de tarefas de seguranca deles proprios, a seu custo e com 0s seus

83 1. Cabral de Moncada, Ligdes de Direito Civil, pp. 778 e 782, trata destas figuras a propésito da defesa privada
de direitos, o que apenas se compreende se pensarmos que o tra¢o unificador do seu tratamento a este titulo
consiste na oposi¢ao a uma defesa judiciaria de direitos.

84 Cfr. Maria de Lurdes Pereira e Pedro Murias, “Os Direitos de Retengdo e o Sentido da Excep¢do de Nao

Cumprimento”, in www.muriasjuridico.pt , p. 27.
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recursos? (i) Em que condi¢oes esta o Estado autorizado a prosseguir as sua proprias
tarefas de seguranca através de privados e ja nao através das autoridades de policia? E facil
de compreender como ambos os grupos de questdes colocam problemas distintos™. Aqui

sO nos vai ocupar a primeira questao.

Ora, parece evidente que a realizacdo de tarefas de seguranga pelos privados, enquanto tais,
s6 pode admitir-se na medida em que estes exercam os direitos privados que assistem a
todos ou que lhes sao confiados pelas pessoas (privadas) que os contratam. Por outras
palavras, esta aqui em causa o exercicio, por agentes de seguranca privada, de poderes de
uso da forca que pertencem a todos, como sucede no contexto da legitima defesa ou da
detencao em flagrante delito, incluindo o exercicio de “poderes derivados” por parte desses
mesmos agentes de seguranca privada, isto ¢ poderes que pertencem as entidades privadas
que os contratam, como por exemplo as faculdades de “ac¢do directa” para defesa da

propriedade ou o poder de decidir quem pode entrar e permanecer num local®.

Desde logo, coloca-se a questao de saber em que medida sera possivel confiar a empresas
80> q q
privadas o exercicio das faculdades de acgdo directa das entidades que as contratam,
atendendo a proibicio da acgdo directa a favor de terceiros, que parece decorrer do
disposto no artigo 336.%, n.° 1, do Cdédigo Civil, quando af se restringe o ambito da figura
g 5 > g > 9 g g

ao fim de «assegurar ou realizar o proprio direito».

8 Distinguindo as duas ordens de questoes, cfr. Christoph Gusy, Polizeirecht, 6. Auflage, Mohr Siebeck,
Tibingen, 2006, p. 74, n.° 161.

86 Cfr. Christoph Gusy, Polizeirecht, cit., p. 74, n.°s 161-162; Pedro Gongalves, Entidades Privadas com Poderes
Piiblicos: O Excercicio de Poderes Piiblicos de Antoridade por Entidades Privadas com Fungoes Administrativas, Almedina,
Coimbra, 2005, p. 373. Sobre os servigos de seguranca privada mencionados no texto, cfr. os artigos 2.° ¢ 6.°
do Decreto-Lei n.° 35/2004, de 21 de Fevereiro, alterado pelo Dectreto-Lei n.° 198/2005, de 10 de
Novembro.

VERSAO PROVISORIA 106



No regime do Decreto-Lei n.° 35/2004, artigo 1.°, n.° 3, considera-se actividade de
seguranca privada: a) A prestacio de servicos a terceiros por entidades privadas com vista a
proteccao de pessoas e bens, bem como a prevencio da pratica de crimes; b) A
organizagao, por quaisquer entidades e em proveito proprio, de servigos de autoprotecgao,
com vista a proteccao de pessoas e bens, bem como a prevencao da pratica de crimes. Por
seu turno, o artigo 5.° do mesmo diploma dispde que ¢ proibido, no exercicio da actividade
de seguranca privada: a) A pratica de actividades que tenham por objecto a prossecugao de
objectivos ou o desempenho de fung¢bes correspondentes a competéncias exclusivas das
autoridades judiciarias ou policiais; b) Ameagar, inibir ou restringir o exercicio de direitos,
liberdades e garantias ou outros direitos fundamentais, sem prejuizo do estabelecido nos
numeros 5 e 6 do artigo seguinte; ¢) A protec¢ao de bens, servicos ou pessoas envolvidas

em actividades ilicitas.

O n.° 5 do artigo 6.° dispoe que «Os assistentes de recinto desportivo, no controlo de acesso aos recintos
desportivos, podem efectuar revistas pessoais de prevencdo e seguranca com o estrito objectivo de impedir a
entrada de objectos e substincias proibidas on susceptiveis de gerar ou possibilitar actos de violéncia». Por
seu turno, o n.° 6, ainda do mesmo artigo 6.°, estabelece que «A faculdade prevista no nimero
anterior estende-se ao pessoal de vigilancia no controlo de acesso a instalagoes aeroportudrias, bem como a
outros locais de acesso vedado on condicionado ao priblico, sendo que, neste caso, sempre a titulo excepcional,
mediante antorizacdo expressa do Ministro da Administragio Interna e por um periodo delimitado no

tenpon.

O problema suscitado por este exercicio de direitos privados consiste no modo como se

poe em causa o caracter subsidiario e excepcional de institutos como o da legitima defesa e
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da accdo directa. Trata-se, na verdade, de uma profissionalizacgio desses institutos®,

contraria a sua razao de set.

Neste contexto, houve ja quem entendesse que a actividade de seguranga privada deveria
ser equiparada, no que toca ao regime, a actividade desenvolvida pelas forgas de seguranca
puablica, com base nos seguintes argumentos: a) em ambos 0s casos esti em causa O
exercicio de uma actividade de seguranca publica; b) a defesa profissional ¢
qualitativamente distinta da legitima defesa e da ac¢io directa nao profissionais, pelo que
deveria estar submetida a um regime de direito publico; c) esta equiparagao seria a unica
forma de obviar a falta de controlo democratico da seguranca privada. A estes argumentos
pode contrapot-se que: a) na seguranca privada esta em causa a seguranc¢a de bens privados
e nao de bens publicos; b) a defesa profissional nao ¢é qualitativamente distinta da legitima
defesa, uma vez que pode haver legitima defesa de terceiros; c) pelas razoes anteriormente

enunciadas, ndo esta em causa o controlo democratico da actividade de seguranga privada.

O segundo contra-argumento parece falivel, atendendo a ja notada exclusio da acg¢do

directa a favor de terceiros, que parece retirar-se do artico 336.°, n.° 1, do Cddigo Civil.
> que p g > > g

Sem prejuizo disto, parece evidente que a defesa profissional deve estar submetida as
exigéncias da proporcionalidade nos mesmos termos em que o esta a actividade policial. E
isto nem que seja por uma argumentagao assente na eficacia externa dos preceitos relativos
a direitos fundamentais. O que acaba de ser dito é em especial importante no que diz

respeito ao requisito da proporcionalidade na legitima defesa, até na medida em que se

87 Cfr. Pedro Gongalves, Entidades Privadas com Poderes Pitblicos, cit., p. 389.
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entenda, como dissemos, que a exigéncia de proporcionalidade do artigo 337.° do Codigo

Civil foi revogada pelo artigo 32.° do Cédigo Penal, como se afirmou®.

5.14 O principio do monopoélio estatal da forga.

Voltamos ao ponto de partida: o que concluir de tudo isto, na perspectiva do principio do
monopodlio estatal da forga, consagrado no artigo 1.° do Cdédigo de Processo Civil? Quais,
de entre as figuras analisadas, ainda que brevemente, devemos considerar como abrangidas

pela nocao de autotutela, e quais as que devemos considerar fora do seu ambito?

O que torna especialmente dificil a resposta a estas questoes ¢, desde logo, a diversidade de
prismas pelos quais podemos, e devemos, encarar as varias figuras mencionadas. Assim, se
tivermos em vista o fim perseguido pelo agente, podemos distinguir as figuras que visam
impedir a violagdo de um direito (caso da legitima defesa, da acgdo directa, do direito de
reten¢ao), ou mesmo s6 do Direito (uso de meios coercivos pela forca publica, detengao
em flagrante delito), daquelas que pretendem assegurar um interesse (estado de
necessidade). Esta mesma contraposi¢io permite passar a uma outra, nos termos da qual se
opdem as figuras, como os diversos estados de necessidade, assentes naquilo a que
poderfamos chamar o direito equivoco, na expressio de Kant, daquelas figuras que visam
ainda realizar o direito estrito®. E esta oposicdo que permite considerar como divisa do
direito de necessidade (mas ja nao da legitima defesa, nem da acg¢do directa) a expressio

«necessitas leges non habet, segundo afirmava também Kant™.

88 Cfr. Pedro Gongalves, Entidades Privadas com Poderes Phiblicos, cit., pp. 969-973; R. Stober, “Staatliches
Gewaltmonopol und privates Sicherheitsgewerbe”, NJIW, 1997, p. 894.

8 Ctr. Kant, A Metafisica dos Costumes, tradugio, apresentacdo e notas de José Lamego, Fundacio Calouste
Gulbenkian, Lisboa, 2005, p. 47.

90 Cfr. Kant, A Metafisica dos Costumes, cit., p. 52.
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Fundamento destas figuras, segundo Menezes Cordeiro’": legitima defesa e ac¢do directa —
oscilacdo entre defesa global do sistema e proteccdo de direitos individuais (se o fim for a
defesa global, fara sentido privilegiar a eficacia da autotutela sobre a proporcionalidade dos
meios; se entendermos que é a defesa da liberdade individual ou apenas dos direitos
subjectivos, concluiremos que os requisitos de proporcionalidade sao mais estritos); estado

de necessidade — dever de solidariedade.

Em nenhuma dos casos se pode falar, segundo Menezes Cordeiro, de um direito
subjectivo, mas de uma permissio genérica, ou liberdade”. E uma concep¢io
excessivamente presa a ideia de que os direitos sdo as posicOes juridicas susceptiveis de
efectivacdo através dos tribunais. Dir-se-ia que nao existe um direito a que alguém pratique
uma determinada ac¢do, ou se conforme com a pratica dessa ac¢ao, mas uma liberdade de
actuar ou nao. Necessidade de ligar este tema com o estado de natureza, por um lado, e
com a classificacao dos direitos de Hohfeld, por outro. A natureza destas figuras prende-se,

de algum modo, com o facto de serem sobrevigéncias pontuais do estado de natureza.

om o direito de resisténcia, as coisas passam-se de modo diverso — direito subjectivo
C direito d isténcia, i d do diver direit bijecti
publico. Mas também aqui se pode dizer que o direito de resisténcia deve ser exercido para

a defesa global do sistema.

Alias, esta circunstancia leva-nos a concluir que niao ha meio de tutela privada para
satisfagdo de interesses e necessidades pessoais (e menos ainda para alcangar o poder, no
caso do direito de resisténcia, através da revolugao). Mesmo no direito de resisténcia isso
também acontece, aqui pode dizer-se de um modo especial, e utilizando a formulagiao de

Rawls, que o direito de resisténcia exprime a desobediéncia a lei dentro dos limites da

91 Cfr. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, Tomo 1V, cit., pp. 413-415, 446 ¢ 453-454.
92 Cfr. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, Tomo 1V, cit., pp. 437-438, 446, 454.
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fidelidade ao direito”. Estas figuras exprimem a passagem do estado de natureza ao estado
civil, em sentido kantiano, mas a0 mesmo tempo exprimem também que os arquétipos do
uso da forca exprimem-se sempre em figuras de autotutela, como se depreende da

comparagao entre os casos de uso da for¢a no direito civil e no direito publico.

O principio do monopdlio estatal da forca nio ¢é afectado pelo reconhecimento destas
figuras — em todas surge o requisito da necessidade, entendido como impossibilidade de

N ’ . . . ~ 94
recorrer a forca publica — mas pela sua profissionalizagao™.

6. Normatividade e direito

Nas aulas anteriores procurei por em evidéncia a relagdo entre forca e direito, ou entre
coac¢ao e direito. Como vimos, existem duas principais manifestagbes da coac¢ao no
direito, irredutiveis entre si: as sancdes e a execucao forcada. Os casos de autotutela sao
casos em existe execucao forcada do direito, mas ndo ha propriamente lugar a aplicacdo de
sangoes (salvo quanto ao caso especial das sangdes compulsérias, como o direito de

retengdo, que é também um meio de autotutela).

A concepgao que se defenda quanto a relagao entre coacgao e direito tem uma influéncia
decisiva na matéria que agora vamos abordar e que se prende com a preseng¢a das normas
no direito. Essa presenc¢a é normalmente ilustrada através de uma distingdo essencial, que é
a distingdo entre normas primarias e normas secundarias, cujos diversos entendimentos
ilustram também de modo exemplar a diversidade de concepgdes quanto a relagio entre

forca e direito.

93 Cfr. John Rawls, Uma Teoria da Justi¢a, tradugio de Catlos Pinto Correia, Editorial Presenca, Lisboa, 1993, p.
284.
9% Visoes contrarias de Pierre Manent, La Raison des Nations, p. 33, e de Giorgio Agamben, Stato di Eccezione.
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Normas primarias e secundarias

Convém comegar por referir a diversidade de sentidos das expressdes primario e
secundario: a) a relacdo entre ambas pode querer significar uma relagao temporal, em que
«secundario» é o que vem depois; b) ou entao uma relagao de ordenacio axioldgica entre
duas classes, ordenacao essa que pode atender a funcio reciproca dos termos dessa relacao,
significando em tal caso «secundario» o menos importante ou acessorio, normalmente
contraposto mais a «principal» do que a «primario», ou entdo a posi¢ao reciproca de dois
termos, sendo «secundario» aquilo que esta em estado de dependéncia, subordinagao ou

inferioridade.

Temos assim que a relagdo entre primario e secundario pode ser encarada como uma
relacao temporal, funcional e hierarquica, Muitas vezes, e¢ designadamente no Direito, ndo
existe coincidéncia entre a relagao temporal e as outras. Assim, na maxima prizo _jure, potior
Jure (o primeiro direito é o melhor direito), o direito subjectivo primario na relagdo
cronolégica é também primario na relagao axiologica; na maxima /lex posterior derogat priori, a

lei secundaria na relagao cronoldgica é primaria na relacdo axioldgica.

Em face disto, torna-se facil compreender que a distingio entre normas primarias e

secundarias tem também uma pluralidade de significados.

Em principio, primarias sio as normas que estabelecem o que se deve fazer ou nao fazer e
secundarias as normas que prevéem uma sang¢ao no caso de violagao da norma primaria.
Dito de outro modo, as normas primarias, ou direito substantivo, estabelecem como os

cidadaos sao obrigados a comportar-se. Torna-se, no entanto, impossivel inferir destas
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normas como deve o juiz decidir no caso de as mesmas serem violadas. Por isso, é
necessario um conjunto de normas secundarias, ou direito das sangoes, que especificam
. ~ . . ~ . L, . 95 .
quais as san¢oes a aplicar em caso de violacio das normas primdrias . Neste sentido, a
relagdo entre normas primarias e secunddrias é puramente cronoldgica, sendo neutra do

. . 0
ponto de vista valorativo ™.

A partir deste entendimento tradicional, e valorativamente neutro, da distingao entre
normas primarias e secundarias, comegou a esbogar-se a tendéncia para encarar as normas
primarias como dirigidas ao cidadao e as normas secundarias como dirigidas ao juiz. Nesta
perspectiva, atendendo as func¢oes desempenhadas por cada um deste tipo de normas num
ordenamento juridico entendido como um ordenamento coactivo, era inevitavel entender-
se que as normas mais importantes eram as segundas, as secundarias, e n2o as primeiras, as

primarias.

Este ponto de vista ¢ ja suficientemente claro em Kelsen quando afirma, por exemplo, que
«uma norma € uma norma juridica nao porque a sua eficdcia ¢ assegurada por ontra norma que prevé uma
sangdo; uma norma € uma norma juridica porque ela prevé uma sancao. O problema da coercao

. L L . p 97
(constrangimento, sangdo) nao é o de assegurar a eficdcia das normas, mas sin o contetido das normas» .

Mas é sobretudo Alf Ross que torna claro o entendimento segundo o qual as normas
tradicionalmente designadas primarias siao, na realidade, secundarias, devendo ser
consideradas efectivamente como primarias as normas tradicionalmente designadas

secundarias. Afirma este autor,

95 Cfr. Norberto Bobbio, Contribucidn a la Teoria del Derecho, edicion a cargo de Alfonso Ruiz Miguel, Editorial
Debate, Madrid, 1990, p. 308; Alf Ross, Directives and Norms, Routledge & Kegan Paul, Londres, 1968, p. 91.

% Isto ¢é particularmente verdade quanto ao uso da distingdo por Alf Ross, como se vera.

97 Cfr. Hans Kelsen, Teoria Geral do Direito ¢ do Estado, tradugdo brasileira de Luis Carlos Borges, Martins
Fontes, Sdo Paulo, 1990 (1945), p. 34 (traducdo modificada).
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«Devemos concluir que existem dois conjuntos de normas, um dirigido aos
cidadaos, estabelecendo as suas obriga¢des; outro, dirigido aos juizes, ordenando-
lhes que decidam certos casos de certos modos?

De um ponto de vista logico, devemos responder negativamente: existe apenas um
conjunto de normas, nomeadamente as designadas normas “secundarias”, que
prescrevem como devem os casos ser decididos, isto ¢, que basicamente
prescrevem as condi¢oes sob as quais a coacgao violenta deve ser exercida. Como
vimos, as normas primarias, em termos logicos, nio contém nada que nio esteja ja

. L. , . ;o ~ , . 98
implicito nas normas secundarias, enquanto o contrario nao é verdadeiro.»

Hart recupera, de algum modo, o entendimento tradicional, s6 que agora as normas
primarias do ponto de vista cronolégico sao-no também de um ponto de vista axiolégico,
pelo menos quanto a fun¢ao desempenhada. Como ¢ sabido, Hart distingue entre normas
primarias ou normas de obrigac¢do, por um lado, e, por outro, normas secundarias, em cujo
ambito distingue trés tipos: normas de reconhecimento, normas de alteracao e normas de
julgamento. As normas de reconhecimento sio normas de identificagio das normas
primarias como normas dotadas de autoridade dentro do sistema, sao, no fundo, as normas
que caracterizam o sistema de fontes de um sistema juridico; as normas de alteragao sio as
que conferem poderes para introduzir novas regras primarias e para eliminar as antigas; as
normas de julgamento sdo aquelas que conferem poder para proferir decisdes dotadas de
autoridade relativas a questao de saber se, num caso concreto, foi violada uma regra

o frein 9
primaria” .

98 Cfr. Alf Ross, Directive and Norms, cit., p. 92.
9 Cfr. H. Hart, O Conceito de Direito, cit., pp. 103 e ss.
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Qual a importancia da construgao de Hart? Trata-se muito simplesmente de chamar a
atengdo para dois aspectos importantes, até entao negligenciados: (i) por um lado, permite
encarar as normas secundarias como normas sobre normas, mais do que normas dirigidas
os juizes; (i) por outro lado, leva ao reconhecimento da existéncia de normas de
competéncia, como distintas das normas de conduta que constituem o cerne das normas
primarias. Com efeito, enquanto Kelsen e Ross entendem as normas secundarias como
normas que tém como destinatarios os juizes mas nao se distinguem essencialmente das
normas primarias, Hart sustenta que as normas secundarias tém uma natureza muito

. . L, . . . 1
diversa das primérias, com base nos dois aspectos mencionados'".

Em particular quanto ao segundo aspecto, isto ¢, a chamada de aten¢ao para as normas de
competéncia, Hart vem tornar claro que nem todas as normas sio imperativas, isto ¢,
normas que pretendem guiar o comportamento humano através da imposicdo ou
proibicao. Para além destas, ha normas que se limitam a atribuir poderes a determinadas
entidades'”". Isto permite descrever as normas secundarias em termos que nio sio idénticos
aos das normas primarias, como sucede com Kelsen, com as dificuldades dai decorrentes.
Com efeito, se as normas secundarias sao normas que impoem obrigagoes aos juizes de
aplicar san¢des em caso de violagao das normas primarias, isto significa que estas normas
devem ser garantidas por outras que impoem obrigagoes a outros funcionarios no sentido
de aplicar san¢oes aos juizes que nao apliquem sangdes aos cidaddos que violam as normas

primarias. B assim sucessivamente até ao infinito'".

100 Bobbio, Contribucién a la Teoria del Derecho, cit., p. 313 e nota 4, identifica estes dois aspectos, mas sustenta,
sem grandes desenvolvimentos, que ¢ discutivel o desenvolvimento da distingdo entre normas primarias ¢
secundarias como significando uma distingdo entre normas que estabelecem obrigacdes e normas que
atribuem poderes.

101 Cfr. Joseph Raz, The Concept of a Legal System, pp. 156 ¢ ss.

102 Cfr. Eerik Lagerspetz, “Normas y Sanciones”, p. 57.
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7. Breves nogoes de légica das normas; o paradoxo de Joergensen

A compreensao do aspecto normativo do direito ndo se esgota nas implica¢oes da distin¢ao
entre normas primarias e normas secundarias, mas esta distingao, e as suas diversas
interpretagdes, prepara-nos o terreno para a compreensao da existéncia de diversos
conceitos normativos. Na verdade, ¢ preciso ir mais longe e perceber que existe
verdadeiramente uma logica das normas ou dos conceitos normativos como 0s conceitos

de obrigacao («deven, «tem de»), permissao («pode») e proibicao («nao deven, «vedadoy).

A logica deontica difere da teoria juridica e da moral na medida em que nao pretende
determinar quais os principios ou as obrigacoes existentes num determinado sistema. Visa
apenas desenvolver uma linguagem formal que pode representar adequadamente as

expressoes normativas das linguas naturais e agrupar essas expressoes num sistema logico.

Os teoremas da légica dedntica especificam relagdes entre conceitos normativos (por
exemplo, o que é obrigatério é permitido) e entre conceito normativos e nao normativos
(por exemplo, o que é obrigatério ¢ possivel). Normalmente, a légica deontica é tratada
como um ramo da légica modal, na medida em que as relagdes logicas entre o obrigatério,
o permitido e o proibido sio em certa medida paralelas aquelas que se estabelecem entre o

necessario, o possivel e o impossivel, conceitos tratados na légica modal.

A primeira dificuldade de uma légica dedntica radica na sua préopria possibilidade. E esta
dificuldade que se exprime no designado dilema de Joergensen: em que medida pode existir
uma légica de normas se a légica se preocupa com a verdade de proposi¢oes e as normas
nao tém valor de verdade, isto é, ndo exprimem uma relagio com o mundo em termos de

podermos dizer se sio verdadeiras ou falsas, isto é, se se adequam a um estado de coisas no
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mundo, mas antes visam influenciar um estado de coisas no mundo ? Dito de outro
modo, como a ideia de uma logica de normas encerra um dilema, pois, por um lado, as
normas nao podem ser verdadeiras ou falsas e, por outro lado, a conclusao de um

104 :
. O dilema resolve-se se pensarmos que a

raciocinio légico deve ser verdadeira ou falsa
légica dedntica nao é, na verdade, uma légica de normas, mas uma légica de proposi¢des
normativas. Por outro lado, pode sustentar-se que existem conceitos alternativos a verdade,

mas que desempenham uma func¢io equivalente numa légica de normas, como os conceitos

de validade ou de sucesso, na teoria dos actos de linguagem.

Uma vez feito este esclarecimento, ¢ na realidade importante compreendermos os

rudimentos de uma légica deontica.

Para o efeito, podemos partir da distingdo feita na légica entre proposigoes afirmativas e

negativas.

Vejamos a proposi¢ao afirmativa universal «fodos o5 homens sdo mortais».

A partir dela obtemos outras duas proposi¢oes, segundo neguemos universalmente («Zodos
o5 homens ndo sao mortaisn ou «nenhum homem ¢ mortak) ou nos limitemos a negar a

universalidade («wewz todos os homens sao mortais» ou «alguns homens nao sao mortais»).

Se combinarmos as negagoes, ou seja, se negarmos o conjunto universalmente e negarmos
a0 mesmo tempo a universalidade, obteremos uma quarta proposicao («ue todos os homens

ndo sao mortaisy ou «alguns homens sao mortaisy).

103 Cfr. Alf Ross, Directives and Norms, cit., pp. 139-149.
104 Cfr. Arend Soeteman, Logic in Law: Remarks on Logic and Rationality in Normative Reasoning, Especially in Law,
Kluwer, Dordrecht, 1989, p. 51.
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Temos assim quatro proposi¢des, sendo que cada uma delas tem uma que a contradiz

(oposicao forte) e uma que € o seu contrario (oposi¢ao mais débil).

Assim, as proposi¢des «todos os homens sao mortais» (omnis) e «todos os homens nao sao
mortais» (nullus) sao contrarias; as proposi¢des «todos os homens sao mortais» (omnis) e
«nem todos os homens sao mortais» (non omnis) sao contraditorias; as proposicoes «todos
os homens nio sao mortais» (nullus) ¢ «nem todos os homens nio sio mortais» (non

nullus) sao contraditérias.

Dizemos que duas proposi¢oes sio contrarias quando nao podem ser ambas verdadeiras,
mas podem ser ambas falsas; sao contraditorias quando nao podem ser ambas verdadeiras
nem ambas falsas; sao subcontrarias quando podem ser ambas verdadeiras, mas nao podem
ser ambas falsas; sao subalternas quando da verdade da primeira se pode deduzir a verdade

da segunda, mas da verdade da segunda nio se pode deduzir a verdade da primeira.

As contrarias sao incompativeis, as contraditorias sao alternativas, as subcontrarias sao

disjuntivas e entre a subalternante e a subalternada existe uma relacdo de implicagao.

Isto exprime-se através de um quadrado.

Apliquemos o que acaba de ser dito a proposi¢cdes prescritivas. Se partirmos de uma
proposicdo prescritiva universal («todos devem fazer p») obteremos trés tipos de
prescricoes com um uso diferente do signo nio: negacao universal «ninguém deve fazer p»;
negac¢ao da universalidade «nem todos devem fazer p»; uso de ambas as negacbes «nem

todos nao devem fazer p». No primeiro caso temos uma prescricao; no segundo uma
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proibicao; no terceiro caso uma permissao negativa na medida em que isenta alguns do
dever de fazer p; no quarto, em que se exceptua alguns do dever de nao fazer temos uma
permissao positiva. Se simbolizarmos a primeira proposicao com um O, de obrigatério,
teremos: O — obrigatorio; O nao — obrigatorio nao fazer, ou seja proibido; nao O — nao
obrigatorio fazer ou permissio negativa; nio O nio — nao obrigatério nao fazer ou

permissao positiva.

Podemos chegar a0 mesmo resultado permitindo de uma permissao positiva P. A partir dai
obtemos: P nao — permissio de nio fazer ou permissao negativa; nao P — ndo permissao de

fazer ou proibi¢ao; nao P nao — nao permissao de nao fazer ou obrigacao.

Obtemos assim o chamado quadrado dedntico, do qual resulta: sao contrarias as

imposigoes e as proibi¢oes; permissoes afirmativas e negativas sao subcontrarias; mandatos

e permissoes negativas, proibicdes e permissoes positivas sao contraditorias entre si.

Obrigatorio Proibido

Permitido Omissivel

A cor azul exprime uma relagdo entre contrarios ou proposi¢oes incompativeis, na medida
em que nio podem coexistir 20 mesmo tempo uma obrigacio e uma proibi¢do (Op e O
nao p): estas nao podem ser simultaneamente validas, embora possam ser invalidas. A cor
verde exprime uma relagiao entre subcontrarios, isto é, entre proposi¢oes que podem ser
validas a0 mesmo tempo, mas niao podem ser ambas invalidas. Neste sentido, podemos

dizer que as proposi¢oes segundo as quais é permitido levar a cabo uma accio e é
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permitido nao levar a cabo essa mesma ac¢do podem ser validas a0 mesmo tempo, mas nao
invalidas. Os tragos a preto exprimem rela¢des de subalternidade: da validade da obrigacao
segue-se a validade da permissao de fazer, tal como da validade da proibi¢do segue-se a da
permissiao de nio fazer. A cor violeta liga proposi¢oes contraditorias: se uma for valida a
outra nao podera ser e vice-versa. Se ¢ obrigatorio fazer p nao pode ser permitido nao o

. . ~ .. A 1
fazer e vice-versa, tal como se for proibido fazer p nio pode ser permitido fazé-lo'”.

A pergunta que inevitavelmente surge ¢ a seguinte: para que serve a logica deontica, qual a
sua relevancia pratica? Devemos reconhecer, antes de mais, que esta légica nao pode ser
considerada responsavel por qualquer decisao substancial, mas ¢ indispensavel para uma
decisdo razoavel, na medida em que nos leva a aceitar as consequéncias das nossas decisdes

e a perceber essas consequeéncias.

8. Analitica do direito subjectivo

Analise de Savigny — direito como poder da vontade.

Duas dimensdes: a) vector significativo ideoldgico, ou seja, exprimir concepgao ideoldgica
liberal e mais do que isso exprimir compromisso com uma filosofia da liberdade, através
dos pensamentos de Kant e Hegel; b) expressao técnica, reduzindo-o o direito subjectivo a

proteccio juridica concedida ao poder da vontade.

A partir daqui, criticas: a) presenca de direitos subjectivos em pessoas privadas de vontade
— direitos dos menores e dos dementes, aos quais faltam, em certas circunstancias, uma

vontade humana; b) presenca de direitos subjectivos em pessoas a margem da respectiva

105 Cfr. Arend Soeteman, Logic in Law.. ., cit., p. 93.
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vontade — casos em que o titular perdeu o objecto do seu direito, esquecendo-se dele, ou

adquiriu, por sorteio, um direito sem que isso lhe houvesse sido comunicado.

Analise de Jhering.

O que interessa ¢ o aproveitamento dos bens em condi¢des de seguranca juridica sendo a
subjectivacao meramente reflexa. A substancia do direito nao é dada pela vontade, mas

pelo aproveitamento ou interesse.

Nao ¢ de excluir que tal como o pensamento de Savigny leva a marca da filosofia do
idealismo alemio, o pensamento de Jhering possa acusar a influéncia do utilitarismo (neste

sentido, Menezes Cordeiro, Tratado, 1, p. 109, nota 199).

Critica: a) direitos sem interesse — o proprietirio da coisa deteriorada nao deixa de ter esse
direito e a correspondente protec¢ao: b) o unico juiz dos interesses subjacentes aos direitos

¢ o respectivo titular.

A partir daqui, proposta de Menezes Cordeiro: permissao normativa especifica de
aproveitamento de um bem. Integrar aspecto da vontade (permissao normativa, a ideia de
que o direito implica uma permissio normativa, ou seja, uma norma que atribui um poder)
e aspecto do interesse (aproveitamento de um bem). Mas integra-los da forma correcta, isto
¢, como algo que surge nas posicoes juridicas das pessoas a partir da existéncia de normas
permissivas e de normas que tutelam um bem. O direito subjectivo é, assim, obtido a partir

do direito objectivo e ndo a sua margem.
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A andlise de Menezes Cordeiro expressamente se assume como inserida numa certa linha
de pensamento, mais propriamente numa linha de pensamento que se assume como
interessada em compreender o direito subjectivo enquanto situagao juridica compreensiva.
Mas ele préprio admite a existéncia de uma visao centrada nas situacOes analiticas, isto €,
aquelas que pretendem reduzir as realidades juridicas as suas componentes elementares

(Tratado, cit., p. 104).

Esta tendéncia encontra o seu maior expoente num autor americano do principio do século
vinte Wesley Newcomb Hohfeld, que escreveu, nos numeros de 1913 e 1917 do Yale Law
Journal, um texto fundamental: Os Conceitos Juridicos Fundamentais Aplicados na Argumentagao
Judicial ™. Nesta tradicio de pensamento tende-se a rejeitar a procura de uma defini¢do
compreensiva, procurando-se pelo contrario apurar o significado de termos gerais como

«direito» e «dever» nos diversos contextos em que siao usados.

Segundo Hohfeld, todas as relagoes juridicas complexas, como por exemplo a propriedade,
reconduzem-se a quatro tipos de relagdes entre duas pessoas: o direito (claim righ?) de uma
pessoa a que outra pratique uma determinada ac¢do, a que corresponde o dever de pratica-
la por parte desta dltima; o privilégio (privilege) ou liberdade de uma pessoa praticar uma
ac¢ao em face de outra, a que corresponde, por parte dessa outra pessoa, a auséncia de um
direito a que o agente deixe de praticar a ac¢ao em causa (n0-right); o poder (power) de uma
pessoa alterar a situagdo juridica de outra através de uma determinada acgdo, a que
corresponde a sujeicio dessa outra pessoa a pratica da ac¢do em causa (lability); a

imunidade (zzmunity) de uma pessoa a tentativa de uma outra alterar a sua situagao juridica

106 Wesley Newcomb Hohfeld, Os Conceitos Juridicos Fundamentais Aplicados na Argumentagio Judicial, tradugio de
Margarida Lima Rego, FCG, Lisboa, 2008.
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através de uma acgio, a que corresponde a auséncia de um poder dessa outra pessoa tendo

em vista a alteracdo em causa (disability)"".

E necessario ter presente que no texto se contrapoem os designados ‘“correlativos

juridicos” (jural correlatives), nio os “opostos juridicos” (jural pposites)'”.

Assim, ao direito de um corresponde o dever de outro, ou outros; ao privilégio, ou
liberdade, de um corresponde a auséncia de direito de outro. Ao mesmo tempo, o direito

opOe-se a auséncia de direito e o privilégio opde-se ao dever.

De igual modo, ao poder de um corresponde a sujei¢ao de outro; a imunidade corresponde
a auséncia de um poder. Ao mesmo tempo, o poder opde-se a auséncia de poder e a

imunidade opoe-se a sujeicao.

Glanville Williams esquematizou estas relagdes de oposigao e correspondéncia num quadro
em que os correlativos juridicos sdo representados verticalmente e os opostos juridicos sao
representados diagnonalmente'”. O resultado é uma tabela em que sdo apresentados oito
conceitos ¢ oito relagoes juridicas fundamentais, quatro de correlatividade e outras quatro

de oposicao.

A partir desta analise é possivel enunciar as suas caracteristicas mais importantes:

a) Cada relagao juridica diz respeito a uma actividade, ou omissao, de uma pessoa.

107 Cfr. Hohfeld, Os Conceitos Juridicos Fundamentais, pp. 36 e ss.
108 Ctr. Hohfeld, 0b. cit., pp. 28 ¢ 87-88.
109 Ctr. Andrew Halpin, Rights and Law Analysis and Theory, p. 30.
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b) Cada relagio juridica diz respeito a uma actividade, ou omissdao, entre duas, e apenas

duas, pessoas.

) A analise de uma relagao juridica ignora a questao das sangoes.

d) A analise preocupa-se com o efeito de todas as normas numa actividade ou omissao

particular; nao se preocupa com a apresenta¢ao do material de uma lei em particular.

Vejamos estas caracteristicas mais em pormenor.

As caracteristicas a) e b) significam que cada instituicao juridica, ou mesmo cada direito em
sentido compreensivo na expressao de Menezes Cordeiro, pode ser decomposto num

agregado de relagdes juridicas. Vejamos o caso da propriedade.

Hohfeld criticou expressamente algumas interpretacdes da tradicional distingdo entre
direitos 7z rem e direitos in personam, com base nas quais se estabelece a especificidade dos
direitos de propriedade. De acordo com uma dessas interpretacoes, os direitos 7 rem seriam
direitos sobre as coisas, enquanto os direitos 7 personam seriam direitos em face de pessoas.
Mas esta seria uma interpretagdo errada: «cum homem pode, de facto, manter relagdes fisicas
proximas e benéficas com uma dada coisa fisica; pode usar e controlar fisicamente essa coisa, e
pode excluir fisicamente os outros de um semelhante controlo ou fruicdo. Mas, obviamente,
tais relagdes puramente fisicas poderiam também existit sem o direito da sociedade
organizada ou, ocasionalmente, apesar dele: as relagdes fisicas sio completamente
diferentes das relagdes juridicas. Estas ultimas retiram o seu significado do direito
(objectivo); e, dado que o propésito do direito (objectivo) é regular a conduta dos seres

humanos, todas as relagoes juridicas terdo de referir-se a tais seres humanos, para serem
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. . . 110 . . . . ~ . .
claras e directas no seu significado» . Assim, todos os direitos 7z rem sao direitos em face

de pessoas.

Uma segunda interpretacao, igualmente errada, da distingdo em analise consistiria em
afirmar que o critério que a ela preside reside no nimero e indeterminagao das pessoas
visadas pelos direitos e deveres em causa. Assim, um direito i rem existiria
indeterminadamente em face de todas as pessoas. Contra este modo de ver, afirma Hohfeld
que «em lugar de existir um unico direito com um unico dever correlativo que impenda
sobre todas as pessoas contra as quais o direito aproveita, existem muitos direitos
separados e distintos, reais e potenciais, cada um dos quais com um dever correlativo que
impende sobre uma dada pessoa»'''. O entendimento correcto da distingdo seria o de a
reconduzir a distingdo entre paucital e multital rights: «am direito ou pretensio paucital
(direito zn persomam) é ou um direito unico que assiste a uma pessoa (ou conjunto de
pessoas) contra uma unica pessoa (ou um unico conjunto de pessoas), ou entao ¢ um de
poucos direitos, fundamentalmente semelhantes mas diversos, contra, respectivamente,
poucas e determinadas pessoas. Um direito ou pretensio multital (direito i rem) é sempre
um de entre uma vasta classe de direitos, fundamentalmente semelhantes mas diversos, que
assistem a uma zzica pessoa (ou a um unico conjunto de pessoas), contra, respectivamente,
uma classe muito vasta e indeterminada de pessoas»''’. Segundo Hohfeld, nem sempre os
multital rights sdo direitos respeitantes a coisas corporeas. Eles abrangem ainda direitos
respeitantes, nem a coisas corporeas, nem a pessoas, como as patentes; direitos respeitantes
a propria pessoa do titular, como o direito a integridade fisica; direitos respeitantes a outra

pessoa, diversa do titular, como o direito de um dos conjuges a integridade fisica do outro;

110 Cfr. Hohfeld, ob. ct., p. 108. E de questionar se a passagem transcrita ndo exprime um non sequitur: de o
direito regular as condutas dos seres humanos nido se segue que todo o direito se exprima em relagGes
estabelecidas entre seres humanos.

111 Cfr. Hohfeld, 0b. cit., pp. 143-144.

112 Ctr. Hohfeld, 0b. cit., p. 102.
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direitos que nao respeitam directamente a uma pessoa ou a uma coisa corporea, COMO O

. . < . . . 113
direito a reserva de intimidade .

Com base na consideracio dos diversos aspectos mencionados, seria possivel ter uma
.~ s . 11 ..
«visdo analitica adequada da propriedade»''* enquanto agregado complexo de direitos (ou

pretensoes), liberdades, poderes e imunidades.

Assim, para que se possa falar de propriedade imobiliaria deve existir, antes de mais, um
direito multital a que outros, respectivamente, nao entrem no imovel, nao lhe causem

danos fisicos, etc., sendo que sobre esses outros impendem os correlativos deveres.

Em segundo lugar, o dono deve ter um numero infinito de privilégios de entrar no imével,
usa-lo, causar-lhe danos, etc.; quer dizer dentro dos limites fixados pela lei na base de
politicas econémicas e sociais, o dono tem as liberdades de actuar no e com o imével de
acordo com a sua vontade, sendo correlativos a todas esses privilégios os respectivos nao-

direitos das outras pessoas.

Em terceiro lugar, o dono tem o poder de alienar o seu «interesse juridico» a outrem, isto é,
de extinguir o seu agregado complexo de relagdes juridicas e criar um agregado novo e
similar em outra pessoa, bem como o poder de criar a favor de outra pessoa uma liberdade
de entrar no seu imovel, e assim indefinidamente. Posi¢cdes correlativas a todos esses
poderes sdao as sujeicOes de outras pessoas, submetidas nolens volens as modificacGes de

relagoes juridicas envolvidas no exercicio dos poderes do dono.

115 Cfr. Hohfeld, ob. ait., p. 129.
114 Cfr. Hohfeld, ob. ait., p. 152.
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Em quarto lugar, o dono tem um numero indefinido de imunidades, no sentido de nao-
sujeicio a um poder de outra pessoa. Assim, o dono tem a imunidade consistente em
nenhum terceiro poder alienar o seu imével ou extinguir as suas liberdades de o usar.
Correlativas a essas imunidades sao as respectivas auséncias de poder das outras pessoas

115
em geral .

Conforme referido na alinea c), quando se efectua uma analise das rela¢Ges juridicas ignora-
se as sancOes. Isso ndo quer dizer que a existéncia de sanc¢Oes seja posta em causa. Quer
apenas dizer que a aplicagdo de uma sanc¢do deve ela prépria ser analisada em termos de

relagoes juridicas fundamentais.

Finalmente, a caracteristica mencionada na alinea d) significa que o propésito dos conceitos
juridicos fundamentais consiste em serem instrumentos para a compreensao e

sistematizagao dos materiais juridicos complexos.

A critica da tese de Hohfeld passa pela apreciagio do caracter verdadeiramente

fundamental e irredutivel destes conceitos e relacoes.

O problema coloca-se a proposito da ambiguidade das relagdes opostas ou dos opostos
juridicos. Cumpre, antes de mais, chamar a atengdo para a polissemia do conceito de
oposicao. Pensemos num exemplo: fruta verde. Podemos pensar num oposto de extremo e
teremos fruta podre. Mas também podemos pensar num oposto de negacdo e teremos
fruta madura. Finalmente, podemos pensar num oposto de alternativa, o que implica a

presenca de um termo incompativel com o primeiro, e termos fruta congelada.

115 Cfr. Hohfeld, 0b. cit., pp. 151-152.
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Ora, a verdade ¢ que Hohfeld nao é claro quanto a exposicdo das relagdes opostas.
Pensemos, por exemplo, no caso da propriedade. Hohfeld diz que o oposto do privilégio
ou liberdade que tem o proprietario de entrar na sua terra consiste no dever de ficar de
fora. S6 que o contetddo destes dois opostos nao ¢ igual — entrar e ficar de fora, isto ¢, uma
ac¢dao e uma omissao. Para que o conteudo fosse igual terfamos de dizer que o oposto de
um dever de ficar de fora ¢ o privilégio de nao ficar de fora ou, de outro modo, o oposto
do dever de nao entrar ¢ o privilégio de entrar. S6 que, deste modo, o oposto do dever de
nao entrar é o nao dever de nao entrar. S6 deste modo ha uma equivaléncia entre o sentido

de oposto com o sentido de oposto entre direito e nao-direito.

Além disso, o privilégio de entrar no terreno que assiste ao proprietario pressupoe o direito
do proptietario, sob pena de nao se distinguir do mesmo privilégio que assiste, por
exemplo, ao arrendatario. Na verdade todos os conceitos juridicos fundamentais avangados
por Hohfeld em acréscimo aos conceitos de direito e dever sio constituidos sobre estes
ultimos, sao estes que revelam a extensao do privilégio ou o alcance do poder. Assim,

embora o privilégio do proprietario seja igual ao do possuidor a sua extensido ¢ diversa.

E assim regressamos a necessidade das situacdes compreensivas.
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9. Direito e justica

Ultima parte da matéria: relacio entre direito e justica. J4 temos uma nocio do que é o

direito; antes de o relacionarmos com a justi¢a temos de ter uma no¢ao do que ¢ a justica.

Uma analise do conceito de justiga pressupde uma referéncia a literatura classica sobre o

assunto, a comegar nos gregos e mais particularmente em Aristételes.

Durante séculos o que se disse sobre a matéria baseou-se no livro V da Efica a Nicdmaco, em
que se trata dos conceitos de justica como lei e como igualdade, das diversas formas de
justica, entre as qualis as mais importantes sao a justica correctiva ¢ a distributiva, e se

distingue entre justica estrita e equidade.

Com razao se observa que na idade moderna os grandes classicos da filosofia politica e
juridica, de Locke a Marx, nao dedicaram grande espago a analise do conceito de justica. A
investigacao de Hume no livro III do Tratado da Natureza Humana diz mais respeito a
origem da justi¢a que a sua natureza. Obras mais recentes, como Uwa Teoria da Justica de
John Rawls tomam como ponto de partida e objecto exclusivo de analise apenas uma das

formas de justiga, a justi¢a distributiva.

A fim de tentar uma aproximagdo ao conceito de justi¢ca tentarei relacionar, na senda de

Bobbio, este conceito com o de lei, de igualdade e de ordem.

VERSAO PROVISORIA 129



9.1 Justiga e lei

O nexo entre justica e lei ja foi notado por Aristoteles, para quem um dos significados de

justo ¢ o de conformidade com a lei. Ac¢do justa é a ac¢do conforme a lei.

O que dizer, no entanto, deste significado de justo quando esteja em causa uma pessoar
Pessoa justa ¢ tanto aquela que respeita a lei como aquela que distribui imparcialmente os
bens e neste sentido a nog¢ao de justica reclama a de igualdade. Esta ambiguidade ¢
particularmente evidente quando a expressao justo vem referida a actos de sujeitos dotados
de autoridade: sentenca justa tanto pode ser a sentenga conforme a lei como a sentenca que

trata igualmente os iguais.

E que dizer da lei justa? Se consideramos como justa a ac¢do conforme a lei sera de

considerar justa a ac¢ao conforme a uma lei injusta?

Lei justa tanto pode ser a lei inferior conforme a lei superior, caso em que se respeita o
significado de justica como legalidade, como a lei em si mesma igualitaria, que elimina uma
discriminagdo, suprime um privilégio. A primeira relagao entre justica e lei esta presente em
muitos outros dominios e, na verdade, em todos os dominios em que faz sentido a
expressao «justo titulo»: do governante, mas também do proprietario ou do sucessor. Sao
legitimos o governante que adquiriu o poder com base nas regras constitucionais, o
proprietario que adquiriu segundo as regras previstas na lei e o sucessor que herdou

segundo a lei.

Existe uma tendéncia clara para identificar processos de justificagdo e processos de

legitimacao. Assim, de modo evidente, no chamado despedimento com justa causa: s é

VERSAO PROVISORIA 130



justa a causa, e portanto justificado o despedimento, se a mesma estiver prevista na lei. Do
mesmo modo, a guerra justa ¢ aquela que realizada em conformidade com uma regra geral

de direito.

S6 que da identificagao entre justificacdo e legitimacao passa-se muitas vezes a redugao da
justificagao a legitimagao. E nisto que consiste a teoria legalistica da justica, segundo a qual
¢ justo aquilo que é comandado pela lei, pelo simples facto de o ser. E esta a teotia de
Hobbes: no estado de natureza nao existe critério para distinguir o justo do injusto porque
nao existe lei valida e eficaz; no estado civil nao faz sentido discutir autonomamente o justo
e o injusto porque tendo sido instituido por acordo dos cidadios um poder legitimo a

justica consiste simplesmente em observar as leis.

9.2 Justiga e igualdade

Passamos agora a relacao entre justica e igualdade e fazemo-lo notando que ¢ precisamente
através da lei que se obtém uma primeira compreensio dessa relacdo. A lei geral e abstracta
¢ uma primeira forma de igualdade, a igualdade formal, entendida como igual tratamento
daqueles que pertencem a mesma categoria. Regra de justica é, pois, a regra que trata

igualmente o que ¢é igual e desigualmente o que é desigual.

Da igualdade de tratamento inerente a lei, enquanto norma geral e abstracta, diferencia-se a
igualdade em face da lei, segundo a qual todos os cidadiaos devem ser tratados do mesmo
modo. A lei diz-nos, na sua generalidade e abstrac¢dao qual seja a categoria a que deve ser
reservado um determinado comportamento. O juiz, por seu turno, aplica a categoria. Mas

quem decide sobre os limites, os contornos da categoria?
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Temos aqui dois sentidos de igualdade: igualdade como imparcialidade, isto ¢, a lei deve ser
aplicada do mesmo modo para todos; igualdade como nao discriminagao, isto ¢é, a lei deve
ser elaborada atribuindo direitos diferentes a pessoas com base na sua pertenga a classes ou

ordens diferentes, ou mesmo a racas diferentes.

Trata-se agora de saber quais os critérios para distinguir os iguais e os desiguais, ja nao da
regra do igual tratamento de todos os que sejam incluidos numa ou outra categoria. Trata-
se agora de saber porque ¢ que se obtém o direito de voto aos 18 anos e nao antes; porque
¢ que s6 podem ser candidatos a determinados cargos politicos cidadaos nacionais e nao
estrangeiros; porque ¢ que s6 podem casar pessoas de sexo diferente e nao do mesmo sexo;

porque é que sO sao obrigados a prestar servico militar os homens e nao as mulheres, etc.

Em sentido formal ou legal ¢ justo que s6 os homens estejam obrigados ao servigo militar.

Mas é também justo de um ponto de vista substancial.

O problema seria simples se as pessoas fossem de facto iguais, no mesmo sentido em que o
sao duas gotas de agua, ou duas bolas de bilhar. Mas as pessoas nio sdo iguais em tudo, sio
iguais e desiguais e nem todas sdo igualmente iguais ou igualmente desiguais. Duas pessoas

podem ser iguais com base num critério e desiguais com base em outro.

Recorre-se as semelhangas relevantes para aplicar um critério: a estatura nao é um critério
relevante para ter o direito de votar, embora a idade ja possa ser, mas pode ser relevante
para a prestagao do servico militar. E o que ¢ relevante para obter um cargo publico? Ou

para casar?
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Ha uma tentagao para pensar que existe uma tendéncia para excluir todas as desigualdades
de tratamento, uma tendéncia histérica para a progressiva igualizacao de tudo e todos. Mas
pode nio ser assim: se fosse introduzida uma cldusula barreira no nosso sistema eleitoral,

partidos que poderiam ter representacio parlamentar deixariam de a ter.

9.3 Justica e ordem

A justica ¢ entendida, desde Platio, como a virtude que preside a constituicio de uma
totalidade composta de partes e enquanto tal permite as partes estarem em conjunto, nao se
dissolverem e regressarem ao caos original. Nessa medida, a justica é inerente a qualquer

possivel representacao de uma ordem.

A este proposito, € antes de mais relevante a distin¢do entre justica distributiva e correctiva.

Aristoteles (384 a.C.-322 a.C.), a quem devemos a distingdao, formulou-a nos seguintes

termos:
«A justica particular e o sentido do justo que lhe é conforme tém duas formas
fundamentais. Uma tem o seu campo de aplicacdo nas distribui¢des da honra ou riqueza
bem como de tudo quanto pode ser distribuido em partes pelos membros de uma
comunidade (na verdade, é possivel distribuir tudo isto em pattes iguais ou desiguais por
uns e por outros). [Esta justiga ¢ distributiva]. A outra forma fundamental é a correctiva e
aplica-se nas transacgdes entre os individuos. Esta, por sua vez, é bipartida, conforme diga
respeito a transac¢des voluntirias ou involuntarias. Assim, voluntirias sdo transac¢oes
como a venda, a compra, empréstimo a juro, a penhora, o aluguer, o depésito, a renda
(chamam-se voluntarias porque o principio que preside a tais transac¢des ¢é livre). De entre
as transac¢oes involuntarias, umas sio praticadas as escondidas, como o roubo, o adultério,

o envenenamento, o proxenetismo, a seducio de escravos, o assassinio, e o falso
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testemunho; outras sio também violentas como o assalto, o aprisionamento, o rapto, a

mutila¢io, a linguagem abusiva, o insulto.»!1¢

Parece essencial para a justica distributiva a possibilidade de estabelecer distingdes entre
diferentes pessoas, como resulta da passagem transcrita, quando af se diz que na justica
distributiva honra e riqueza podem ser atribuidas em partes iguais ou desiguais''’. Segundo
Aristoteles, a justica distributiva «serd sempre proporcional aos contributos individuais de cada um»'".
Pelo contrario, para a justi¢a correctiva todas as pessoas envolvidas sdo tratadas de igual
modo. Aristoteles afirma isto mesmo quanto a justica correctiva nas relagdes involuntarias:
«Agui é irrelevante se ¢ uma pessoa boa que defrauda uma ma on se ¢ uma md pessoa que defranda a boa,
tal como € irrelevante se quem comete adultério ¢ boa on mad pessoa. A lei olha apenas para a especificidade
do dano, e trata toda a gente por ignal, o seu intuito ¢ o de ver quem comete injustica e quem a sofre, quent
lesa ¢ quem é lesado'”. Na realidade, idénticas consideracdes sdo também validas para a

justica nas relagdes voluntarias, usualmente designada justica comutativa. Neste sentido, o

contrato e as acgoes ilicitas surgem aqui agrupadas na mesma categotia.

Com base na apontada diferencga entre a justica distributiva e a justica correctiva, Aristoteles
afirma que o principio de propor¢iao que preside a primeira é «geométricoy, enquanto a
segunda se articula segunda uma proporcio «aritmétican. Dito de outro modo, a justica
distributiva é a justica que atende a pessoa, enquanto a justica correctiva é justica sem

consideragao da pessoa. No primeiro caso, podemos atender as especificidades da pessoa

116 Cfr. Aristoteles, Fitica a Nicomaco, 1130b30-1131a2 (utilizo a tradugdo de Anténio C. Caeiro, Quetzal
Editores, Lisboa, 2004, p. 112).

17 A possibilidade de estabelecer distingdes ndo implica a necessidade de o fazer, no contexto da justica
distributiva: pode haver uma distribuicio em que todos sejam encarados como absolutamente iguais a partir
de um determinado ponto de vista. Assim acontece com a igualdade dos cidaddos quanto ao direito de voto
numa democracia ou com a distribuicio do patriménio de um pai pelos seus filhos. De resto isto mesmo
resulta do texto de Aristoteles citado no texto (neste sentido, cfr. Claus-Wilhelm Canaris, Die Bedentung der
iustitia distributiva im dentschen 1 ertragsrecht, Vetlag der bayerischen Akademie der Wissenschaften, Munique,
1997, pp. 12-13).

118 Cfr. Aristoteles, Etica a Nicomaco, 1131b31, p. 114.

119 Cfr. Aristételes, Ftica a Nicomaco, 1132a2-8, p. 114,
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na distribui¢ao dos bens pelos membros de uma comunidade; no segundo, relevam apenas
os bens que constituem objecto das relagdes entre dois individuos: prestacio e
contraprestacgdo no caso do contrato, ac¢do ilicita e compensacio no caso da

responsabilidade civil, crime e castigo na responsabilidade penal.

Mas ¢ também relevante a distin¢ao entre a perspectiva daquele que é chamado a constituir
a ordem e deve fazer respeita-la e a perspectiva daquele que é chamado a suportar a ordem

e deve conserva-la.

A ideia de justica como ordem relaciona-se com as ideias de justica como lei e como
igualdade. A ordem ¢ conservada através da emanacao de leis cuja funcao ¢ a de instituirem

relagoes de igualdade entre as partes e entre o todo e as partes.

Finalmente, a imanéncia da justica a2 ordem lava-nos a diferenca entre justica e liberdade: a
primeira como valor da sociedade e mediatamente dos individuos que a compdem; a
segunda como valor imediato dos individuos. O problema é que pode haver individuos
livres numa sociedade injusta e sociedade justa com individuos nio livres. Tudo isto se
relaciona com a preeminéncia da justica correctiva ou distributiva na organizac¢ao da

sociedade.

A relevancia da distingao entre justica correctiva e distributiva sobressai na distin¢ao entre
direito publico e privado. Pense-se no seguinte caso: uma mulher oculta ao seu potencial
empregador o seu estado de gravidez; quando este se apercebe do estado de gravidez
invoca a existéncia de um fundamento de despedimento com justa causa; o tribunal nao lhe
da razdo com fundamento na especial proteccdo que a lei confere a trabalhadora gravida

(artigos 17.°, n.° 2, e 51.° do Cddigo do Trabalho e artigos 31.° e seguintes do respectivo
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Regulamento). Que tipo de justi¢a pode justificar uma decisao como esta? Certamente nao
a justica correctiva: o empregador nada tem a ver com a gravidez da trabalhadora e no
entanto vai contribuir para a suportar. S6 a luz da justica distributiva se compreende uma

~ 120
solucio como esta

. Mas que lugar deve ter a justica distributiva num contrato entre
privados? Outro exemplo: arrendamento com renda condicionada e impossibilidade de
denuncia pelo senhorio para o prazo do contrato. O problema ocorre quando estas

intervengoes da justica distributiva no campo das relagdes entre privados nio se devem ao

legislador, mas ao julgador.

10. Os jusnaturalismos

Dois grandes modos de conceber o direito natural (artigo no Blackwell Companion etc.)

10.1 Direito Natural Classico

O que tém de comum as concepgdes tradicionais é considerarem que existe um «direito
superior» ao direito positivo e que, em caso de conflito, o primeiro prevalece sobre o

segundo.

Qual o contetdo do direito superior? A revelagdo divina, como por exemplo nos dez
mandamentos, a natureza humana, a razio? B possivel encontrar muitas respostas para
estas questoes, mas na tradigdo do pensamento de direito natural é a razio que ocupa o
lugar privilegiado, como nao podia deixar de ser. Com efeito, a revelagdao ¢ ainda direito

positivo e a natureza como fenémeno nao ¢ direito.

120 Cfr. Exemplo semelhante em Claus-Wilhelm Canatis, ob. cit., pp. 7-8.
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Cicero: o verdadeiro direito consiste na recta razio em conformidade com a natureza, a sua

aplicagao ¢ universal e os seus comandos e proibi¢oes sao imutaveis.

S. Tomas de Aquino: ¢ um dos principais pensadores do direito natural, embora a ele se
deva também a difusdo da expressio direito positivo, de que viria a tomar o nome a

corrente que nega o direito natural, o positivismo (John Finnis).

Em S. Tomas surge de modo particularmente claro o caracter especifico da concepg¢ao
tradicional do direito natural: a abordagem do direito surge af no contexto de um projecto

teologico mais amplo que oferece um sistema moral completo e abrangente.

Segundo S. Tomas, o direito positivo que seja justo é derivado do direito natural de duas

formas.

Por vezes o direito natural determina como deve ser o conteido do direito positivo. Esta
forma de derivacdo é semelhante a dedugdo légica através de conclusdes — proibicdao de

matar.

Outras vezes, o direito natural deixa espago a escolha humana, baseada no costume ou em
escolhas politicas deliberadas. Esta forma de derivagao do direito positivo é designada por
S. Tomas como «determinagao» de principios gerais, no sentido de tornar especifico ou
concreto — assim sucede, por exemplo, com as regras de trafico, isto ¢, com a questio de

saber se se guia a esquerda ou a direita ou qual deve ser em concreto o limite de velocidade.

Para além de S. Tomas, também um outro importante tedlogo e filésofo medieval,

Guilherme d’Ockham desenvolveu uma teoria do direito natural, através da doutrina dos
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trés modos do direito natural: 1.° tudo o que é conforme com a razao natural (dez
mandamentos); 2.° aquilo que ¢ observado por aqueles que seguem apenas a equidade
natural, sem recorrer a cultura e legislagao humanas (por exemplo, a comunidade dos bens
e a liberdade); 3. aquilo que se retira por razoes evidentes do direito das gentes ou de outro
direito, a menos que o contrario seja adoptado com o consentimento dos interessados
(restituicao da coisa depositada ou do dinheiro emprestado ou uso da forca para fazer valer

o proprio direito).

Em ambos estes autores se retira a ideia fundamental da tradicao classica do direito natural:

o direito positivo pode ser aferido a luz de um direito superior cujo conteudo é cognoscivel

para todos.

A frase «ex iniusta non est lex» é muitas vezes associada a S. Tomais, embora ele nio a

tenha formulado nestes precisos termos.

O que significa?

a) A lei injusta nao ¢ lei. Objec¢dao de John Austin: se um acto in6écuo for proibido numa

ordem juridica com a pena de morte e eu cometer o acto nao me servira de nada dizer, no

patibulo, que estou a ser condenado sem fundamento na lei.

Exemplo da regra three times you are out e caso da fatia de pizza (Harsh Justice de James

Whitman).
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E certo que esta objeccio tende a confundir questdes de validade com questdes de poder,
mas a objec¢ao chama também a atencio, por sua vez, para a necessidade de nio confundir

questdes de validade juridica com questdes de fundamentagao.

b) Uma lei injusta nao ¢é lei no sentido pleno. Se esta presente a dimensao da validade
juridica, falta a da fundamentagdo material. Essa lei nao tem a mesma for¢ca moral das

outras leis e fundamenta um direito de resisténcia, pelo menos passivo, em certos casos.

S. Tomas pode ser interpretado neste sentido. Assim o interpreta, pelo menos, John Finnis,
um dos maiores expositores do pensamento de S. Tomads na actualidade. Mas nem sempre
assim aconteceu. A objeccao dos positivistas (Austin, mas também Kelsen) nao tinha
certamente em vista esta interpretacdo, sendo certo que para estes autores a questio do

fundamento ética era, muitas vezes, tida por irrelevante (relativismo moral).

E preciso, no entanto, dizer que esta interpretacao foi recuperada por um pensador mais

recente, Gustavo Radbruch, como vamos ver adiante.

Thomas Hobbes, John Locke, Hugo Grécio, Pufendorf, Suarez. A teoria tradicional
conhece com estes autores um periodo de transi¢ao. As afirmacOes relativas ao direito
natural tendem a deixar de fazer parte de um projecto teolégico para passarem a integrar
uma argumentagao sobre os direitos individuais e limites ao poder politico. Em Grocio é

clara a afirmacio do direito natural «etiamsi Deus non daretur».
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10.2 Teorias Modernas do Direito Natural

As teorias modernas do direito natural constituem reacgao ao positivismo de autores como
Austin, Holmes, Adolf Merkl e Hans Kelsen. Traco comum: mais a oposi¢io ao
positivismo juridico do que a ligacdo com as teorias tradicionais do direito natural. Para
além disso, a ideia de que existem conexdes entre direito e moral. A partir daqui diversos

pontos de partida.

1. A fé6rmula de Radbruch. Em um artigo escrito em 1946, logo um ano ap6s o fim da II
Guerra Mundial, Gustav Radbruch dizia o seguinte: «o conflito entre justica e certeza
juridica pode ser bem resolvido do seguinte modo: o direito positivo, assegurado pela
legislacdo e pelo poder, tem prioridade mesmo quando o seu conteddo ¢é injusto e nao
beneficiar as pessoas, a menos que o conflito entre a lei e a justica chegue a um grau

intoleravel em que a lei, como uma “lei defeituosa”, deva clamar por justigan.

E acrescenta o autor: «é impossivel tragar uma linha bem-definida entre casos de ilegalidade
positivada e leis que sao validas apesar de seus defeitos. Uma linha de distingdo, contudo,
pode ser tracada com a maxima nitidez: quando nao ha nem mesmo uma tentativa de fazer
justica, onde a equidade, o amago da justica, é deliberadamente traida na esséncia do direito
positivo, entdo a lei ndo é meramente uma ‘lei defeituosa’, ela perde completamente a real

natureza de direitor'?'.

121 Radbruch, “Statutory lawlessness and supra-statutory law”, p. 7. E sintomatica a diferenga em relagio a
uma afirmacdo do mesmo autor de 1932: «é dever professional do juiz (...) sacrificar seu proprio sentido do
certo em prol do comando impositivo do direito, de perguntar apenas o que ¢ legal e ndo se é também justo»
(G. Radbruch, Legal philosophy, em: E. W. Patterson (ed.), The legal philosophies of Lask, Radbruch, and Dabin,
Harvard, 1950, pp. 47-224, no §10, p. 119). Tudo isto parece estar muito distante da «férmula» de Radbruch
elaborada em 1946; cfr., no entanto, Paulson, On the background and significance of Gustav Radbruch’s
post-war papers.
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Parece claro que Radbruch pretendia que o segundo excerto tornasse mais claro o primeiro
trecho, mas o resultado, na verdade, sio duas formulagdes completamente distintas. A
primeira formulagao tem sido utilizada pelos tribunais, em parte, pode-se assumir, porque a
segunda formulacao poderia ser dificil de aplicar, a menos que se leia de um modo que ela
possa ser mais ou menos equiparada a primeira formulagdo. Nos termos desta equiparacio
procura-se evitar uma leitura da segunda formulacao como sendo dirigida ao legislador.
Com efeito, que significado poderia ter para o legislador: «nem mesmo tentar fazer justica»
ou «trair deliberadamente a equidade»? Em quase todos os casos, os legisladores procuram
fazer o que ¢ certo, segundo a sua visao de mundo e concep¢ao do que podera ser certo e
justo. Todavia, a luz de uma diferente e razoavel leitura do texto, podet-se-ia / dever-se-ia
falar mais das leis nazis como «nem mesmo tentando fazer justica» e «traindo
deliberadamente a equidade» — mesmo que embora os legisladores envolvidos possam ter
subjectivamente acreditado que aquelas leis seguiram suas proprias ideias nazis de equidade
e justica — justamente porque as leis resultantes sao claramente contrarias aos requisitos da

justica e da equidade.

Poder-se-ia, também, sustentar que a primeira férmula é dirigida aos tribunais, enquanto a

segunda ¢ (simplesmente) uma declaragdao sobre a natureza do direito.

2. Debate Hart-Fuller. Depois temos o debate entre Herbert Hart e Lon Fuller, de 1958.

Hart partia da separa¢do conceptual entre direito e moral. Fuller opunha-se a uma

separacdo radical entre ambos.

Segundo Fuller, o direito é uma forma de orientar o comportamento de pessoas que

contrasta, por exemplo, com a administragdo ou a gestao empresarial. Assim, em alternativa
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a visao do direito oferecida pelo positivismo, assente no poder, em ordens e obediéncia,

Fuller propde uma analise baseada na moral interna do direito.

Esta consiste num conjunto de requisitos a que um sistema de normas juridicas deve
obedecer para poder ser identificado como Direito:

1. As leis devem ser gerais;

2. Asleis devem ser publicitadas;

3. A retroactividade das leis deve ser minimizada;

4. As leis devem ser compreensiveis;

5. As leis nao devem ser contraditorias;

0. As leis nio devem fazer exigéncias para além das capacidades dos seus

destinatarios;
7. As leis devem permanecer relativamente constantes;

8. Congruéncia entre regime das leis e sua interpretagao pelos operadores juridicos.

O que esta aqui em causa ¢ uma teoria procedimental do direito natural, por oposi¢ao a
uma teoria substantiva. Isso é verdade, mas também ¢ verdade que: 1. seguir estes
principios procedimentais ¢, em si, um bem moral; 2. um governo ou poder politico que
segue estes principios tendera a seguir outros, de indole mais substancial; 3. seguir estes

principios impede, em si mesmo, a adopgao de condutas abertamente imorais.

Mas isto parece, ainda assim, insuficiente como teoria do direito natural: basta pensar no

exemplo da Africa do Sul, no tempo do apartheid. Preocupacio procedimental coexistia

com injusti¢ca substancial.
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3. Ronald Dworkin — distin¢ao principios / regras: estas aplicam-se em termos de tudo ou
nada, aqueles envolvem uma dimensiao de ponderagao, o que significaria que ao aplicar
principios o juiz teria de apelar necessariamente a valores morais sem fazer uso de qualquer
poder discricionario (nem sempre as regras sao questoes de tudo ou nada); — teoria da unica
resposta correcta: atendendo a esta conexao entre principios e teoria moral, quando o juiz

decide nos chamados hard cases o juiz escolhe a teoria melhor do ponto de vista moral.

4. Robert Alexy

Principal questao da filosofia do direito: qual a natureza do direito; quais as propriedades
necessarias do direito? As propriedades necessarias si0 a coacgao e a correc¢ao, o que tem

importantes consequéncias para o conceito de direito.

Alexy descreve o conceito de direito através de trés elementos

1. Promulgacao adequada
2. Eficacia social

3. Conteudo aceitavel, isto ¢, a norma nao é extremamente injusta.

Enquanto (1) e (2) se relacionam com a propriedade do direito que o relaciona com a
coerciao (3) diz respeito a propriedade relativa a correcgao. Todas as teorias sobre a
natureza do direito, por exemplo no contexto da discussio positivismo versus direito
natural podem ser analisadas neste quadro. Os positivistas baseiam-se apenas em (1) e (2)
para a sua defini¢ao, enquanto os jusnaturalistas incluem (3). Uma das questoes criticas em
relacdo a coacgdo consiste em saber se as razdes conceptuais para a sua existéncia (nao
concebemos um sistema normativo que em caso algum recorre a coacgao) sao suportadas

por necessidades praticas (o direito, enquanto pratica social, nao pode desempenhar as suas
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fun¢oes se nao existir um elemento de coacgao). A outra propriedade necessaria do direito,
a correccio, opOe-se significativamente a coac¢do. Enquanto esta decorre de uma
necessidade pratica, definida por uma relacio meios-fins, a necessidade da pretensao de
correcgao resulta da estrutura do actos juridicos e do raciocinio juridico, revestindo um
caracter deontologico. Tornar explicita esta estrutura deontolégica implicita no direito é

uma das mais importantes tarefas da filosofia do direito (Id., 164).

Um conceito de direito que nao dé conta da tensao entre coac¢ao e correc¢ao nao ¢
adequado ao seu objecto. Isto constitui uma instancia da tese do caracter especial do direito
em relacao a moral. Como parece evidente, identificar a correc¢do como uma propriedade
necessaria do direito implica a rejeicio do positivismo, que, por sua vez, exige-nos que
explicitemos em que medida a filosofia do direito se relaciona com a filosofia moral («tese

da relacao especialy).

Segundo Alexy, ha trés problemas que a inclusao da moral pode ajudar a resolver:

e O problema das avaliagdes basicas que subjazem ao direito e o justificam (e.g., sao
os fins que as leis devem perseguir externos ao direitor);

e O problema da realizagdo da pretensio de correcgao na criagao e aplicacao do
direito (e.g., raciocinios nos casos dificeis); e

e O problema dos limites do direito (e.g., invalidagao de leis iniquas ou injustas em

extremo).

Ao mesmo tempo, incluir a moral no direito, ou estabelecer uma conexao proxima entre
ambas as realidades, coloca também problemas complexos. Assim, por exemplo, existem
muitas questoes em relagdo as quais os juizos morais ndo podem ser estabelecidos por

consenso. Na verdade, o raciocinio moral, por causa da sua natureza fortemente valorativa,
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pode ser perigoso. O direito enquanto sistema social socialmente diferenciado constitui
uma reac¢ao a uma sociedade que niao podia mais ser disciplinada por coédigos morais e
religiosos, exigindo um processo de decisio institucionalizado «nio valorativo». Deste
modo, pode sustentar-se que importar o raciocinio moral para o direito pode ameagar as
fun¢oes do proprio direito, a0 mesmo tempo que confronta o direito com sérios problemas
epistemoldgicos de conhecimento moral e justificagdo (uma argumentagao neste sentido

parece ser a desenvolvida pelo funcionalismo sistémico de Luhmann, adiante abordado).

Especificidade das teorias modernas do direito natural: afirmam a existéncia de uma

conexao necessaria entre direito e moral, mas nao a subordinacao do direito a moral.

11. Positivismos

11.1 Introdugao

Positivismo juridico — trés teses principais: a) tese do direito como facto social, segundo a
qual a existéncia do direito depende de factos sociais e ndo dos seus méritos; b) tese da
convencionalidade, que sustenta o caracter convencional dos critérios de validade do
direito; ¢) tese da separacdo, segundo a qual ndo existe qualquer conexdo necessiria entre
moral e direito. Na realidade, estas duas teses exprimem duas crengas fundamentais dos
positivistas: por um lado, a crenga segundo a qual aquilo que vale como direito numa
sociedade é fundamentalmente uma questio de facto social ou convengio; por outro lado,

~ . ~ , . . . 122
a crenga de que nao existe qualquer relagiao necessaria entre direito e moral .

122 Cfr. Jules L. Coleman e Brian Leiter, “Legal Positivism”, in Dennis Patterson (ed.), A Companion to
Philosophy of Law and Legal Theory, Blackwell, Oxford, 1999, p. 241.
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John Austin (1790-1859): «A existéncia do direito é uma coisa; o seu mérito, e demérito,
sao uma coisa distinta. Existir ou ndo o direito configura um tipo de investiga¢ao; ser ou

~ . . ~ . , . . . ~ 123
nao o direito conforme a um padrio assumido ¢é outro tipo de investigagao» .

Positivismo nao diz, ou nao diz necessariamente, que os méritos da lei sdo irrelevantes, diz
apenas que nao determinam se a lei existe. Saber se a lei existe depende de actos
legislativos, decisbes judiciais, convengdes sociais. O direito, de acordo com o positivismo,
consiste num conjunto de normas positivadas — ordenadas, decididas, praticadas, toleradas,

etc.

Positivismo classico — nas filosofias politicas convencionalistas de Thomas Hobbes e David
Hume, na posterior elaboragao de Jeremy Bentham, popularizada, adoptada e modificada

por John Austin: direito ¢ o comando de um soberano sustentado na forca.

Positivismo moderno — a énfase nas instituicdes legislativas é substituida por uma maior
atengao pelas instituicoes que aplicam o direito, os tribunais, e a importancia dos aspectos

coercivos é complementada pelo realgar da dimensdo normativa e sistematica do direito.

Kelsen (1881-1973); Herbert Hart (1907-1992); Joseph Raz; teoria social de Marx, Weber,

Durkheim; realistas juridicos americanos e escandinavos.

Superar visio comum — segundo a qual o positivismo ¢ a doutrina que sustenta que o
direito ou ¢é claro ou nao ¢ direito e, sendo claro, mesmo errado, deve ser aplicado em

termos rigorosos pelos 6rgaos aplicadores do direito e obedecido pelos destinatarios.

123 Cfr. John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, Hackett, Indianapolis, 1998, Lecture V, p. 184 (cft.
Ainda p. 126).
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Em vez disso, é preciso compreender que o positivismo juridico é, em grande medida,

produto de duas outras correntes de pensamento:

a) Positivismo l6gico — o significado de uma afirmac¢do ou proposi¢ao consiste no seu

modo de verificagio;

b) Positivismo sociolégico — fenémenos sociais podem apenas ser estudados segundo os

métodos das ciéncias naturais.

Tal como vimos suceder com o direito natural, também no positivismo ¢ possivel separar
varios entendimentos. Vejamos isso mais em pormenor em relagdo a cada um dos dois

principais tragos do positivismo acima mencionados.

11.2 Existéncia e fontes do direito

Bentham e Austin — direito é fenémeno de sociedades dotadas de um poder politico

soberano.

- leis como espécie do género comando soberano; paralelismo entre lei e comando divino,

particularmente presente em Austin'*,

- teoria monista — representa todas as normas de um sistema juridico como tendo uma
unica forma — impondo obrigacGes aos seus destinatarios, garantidas por sangdes, mas nao
ao soberano. Reconhece que: a) poder legislativo pode auto-limitar-se ou ser limitado

externamente pela opinidao publica; b) sistema contém disposi¢oes que nao sao imperativas,

124 Cftr. J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 130.
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como as permissOes e as definicdes. Todavia, estas disposi¢oes nao sao necessarias para a

definicao do direito.

- teoria reducionista — linguagem normativa usada para definir e descrever o direito

(autoridade, direitos obrigagoes) pode ser analisada em termos nao normativos.

Critica: — quanto a teoria monista, ¢ necessario reconhecer que a mesma nao explica todas
as normas, designadamente as normas de competéncia e, além disso, ha obrigacdes sem
sangdes; — quanto a teoria reducionista, parece desconhecer a distingdo entre o plano do

«ser» e do «dever».

Kelsen — monismo dos imperativistas sem reducionismo.

- forma de toda a lei — comando condicional dirigido aos tribunais para aplicar sangoes se
um certo comportamento (delito) for adoptado. A lei ndo visa, em primeira linha, dizer aos
destinatarios o que fazer, mas aos agentes aplicadores do direito. Assim, o dever de nao
matar ¢ simples correlato de norma primaria que estipula sangdes por matar. Critica: perde-
se o essencial. Qual a razao de ser da proibicdo de matar? Sio os tribunais indiferentes a

que as pessoas nao matem ou que sofram as consequéncias se matarem?

- critica de Kelsen ao reducionismo — direito é normativo. Kelsen acusa os positivistas
tradicionais de reduzirem a validade das normas juridicas a uma questao de puro facto.
Kelsen procura estabelecer que a validade de qualquer sistema juridico depende de uma
norma fundamental. Esta norma hipotética exige que seja atribuida validade aos sistemas
juridicos que sejam efectivos. A norma fundamental ¢ entendida por Kelsen como uma

condicao transcendental para a descri¢do de um sistema juridico.
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Teoria da norma fundamental, direito é um sistema. A constitui¢do originaria deve ser
obedecida. Problemas: devolugao — como explicar a autonomia dos sistemas juridicos dos
paises ex-coloniais, quando a independéncia destes tenha sido concedida por um acto
juridico da antiga metrépole? Onde reside a autoridade do direito se nao é a for¢a, como

pretendiam Bentham e Austin?

Hart — resposta aos problemas de Kelsen: em vez de solu¢ao transcendental de inspiragao
neo-kantiana, temos solucao empirica, de inspiracio designadamente weberiana. A

autoridade do direito é social, advém de uma pratica social, o direito assenta no costume.

Regras primarias e secundarias. Entre estas, regras que determinam quem decide (regras de
julgamento), com base em que fonte (regra de reconhecimento) e como podem as fontes
ser modificadas (regras de alteragdo). A principal ¢ a regra de reconhecimento, que
especifica os critérios de validade ultima das normas. O direito existe por que ¢ praticado e

na medida em que o ¢ pelos oficiais do sistema. Trata-se de uma visio convencionalista.

11.3 Separagio entre direito e moral

Validade sistémica ou juridica e validade no sentido de eficacia ou validade social. Nao
chega. E preciso atentar também no aspecto material da validade. A verdade ¢ que este

aspecto nao ¢é estranho ao positivismo.

Neste contexto, importa comegar por ter presente a distingao entre positivismo ideoldgico
(o direito positivo, pelo simples facto de ser positivo, € justo; o direito, independentemente

do seu valor moral intrinseco, serve a ordem e a certeza) e positivismo metodolégico (o
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conceito de direito nao deve caracterizar-se segundo propriedades valorativas, mas tao s6
descritivas). Origens desta distingdo em Notrberto Bobbio (I/ Positivismo Ginridico, p. 240),

retomada por Carlos Nino, Introduccion al Andlisis del Derecho, pp. 32 e 37).

Como se justifica a ideia de que o direito, pelo facto de ser direito positivo, deve ser
obedecido. Bobbio avan¢a com quatro possiveis justificagdes, sendo que as primeiras trés
nao sio exclusivas do positivismo, mas antes dele autonomizaveis: i) concepg¢ao céptica da
justica, segundo a qual esta ¢, na realidade, a expressio da vontade do mais forte; ii)
concepgao convencionalista da justica, segundo a qual a justica ¢ aquilo que os homens se
puseram de acordo em chamar justica; 1ii) a concepg¢ao sacral da autoridade, segundo a qual
o poder de comandar tem origem divina ou, em termos mais laicos, funda-se num carisma;
iv) concep¢ao do Estado ético, segundo a qual o Estado ndo ¢ um puro instrumento para

2 De acordo com um

realizar os fins dos individuos, mas antes é um fim em si mesmo
outro modo de ver, pode entender-se que os principais tragos do credo positivista — a ideia
do direito como facto social e a tese da separacio — podem apenas ser entendidos a luz de
certos compromissos normativos. Esses compromissos prendem-se com as vantagens em
distinguir entre o que uma sociedade considera como direito e os juizos individuais sobre o

que é justo e moralmente devido'*’.

Positivismo inclusivo: consideragdes morais fazem parte do direito, mas apenas porque sao
implicita ou explicitamente incorporadas pelas fontes. Para os autores incluidos neste modo
de ver (Hart, Coleman, Waluchow, M. Kramer), é certo que niao existem critério morais
necessarios para aferir da validade juridica, mas isso ndo significa que esses critérios nao

sejam possiveis. Sao as fontes que tornam o mérito do direito relevante. Mas pergunta-se: é

125 Cfr. Bobbio, I/ Positivismo Ginridico, pp. 238 e ss.
126 Cfr. Jeremy Waldron, “Legal and Political Philosophy”, in Jules Coleman and Scott Shapiro (eds.), AThe
Oxford Handbook of [urisprudence and Philosophy of Law, Oxford University Press, Oxford, 2004, p. 369.
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razoavel pensar que a justica e a moral afectam o direito s6 porque o direito as decidiu
englobar? Dizer que sao as fontes que tornam a moral relevante é apenas compreensivel

quanto a moral positiva.

Para o positivismo exclusivo, o conteudo moral do direito é, enquanto moral, irrelevante.
Os seus defensores apresentam trés razOes para o efeito: 1. Antes de mais, s6 assim seria
possivel distinguir uma decisao ma por causa das fontes e decisaio ma por ma escolha moral
do juiz. Ora esta é uma distingao que fazemos usualmente e que nao temos qualquer razao
para abandonar. 2. Existéncia do direito enquanto tal s6 se justifica se for independente de
razoes morais, na verdade, se o direito for entendido como razao excludente para agir (isto
¢, uma razao que afasta todas as outras, incluindo de indole moral), segundo advoga Raz. 3.
Principio de Midas — tal como tudo o que o Rei Midas tocava se transformava em ouro,
assim também tudo aquilo em que o direito toca se torna direito, isto significa que o direito
pode obrigar os 6rgaos de criagdo e aplicacio das normas a respeitar certos principios
morais e transformar mesmo esses principios em normas juridicas, fazendo deles fontes do

direito (procurar referéncia em Kelsen).
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12. Funcionalismo juridico

12.1 Introdugao

Vamos agora falar do funcionalismo juridico. Quando aqui falamos de funcionalismo
juridico, nio se tem em vista o simples reconhecimento de fung¢des ao direito ou o querer
ver o direito a cumprir a sua «funcio». Mais do que isso, o direito ¢ tratado
funcionalisticamente, na perspectiva que aqui nos interessa, «quando ¢ convocado para
certas fungdes que se pretende que ele realize — quando nao ¢é visto em si, mas como
elemento numa relacio ou numa perspectivagao sistematicamente funcional. S6 assim o
direito sera submetido a uma perspectiva funcional e com a consequéncia decisiva de os
objectivos ou os fins, os resultados ou efeitos relevantes nao serem também em si juridicos,

. Ly . L. . , . 127
mas transjuridicos, sejam eles politicos, sociais, econdémicos, etc.» .

O que esta em causa quando se fala de funcionalismo juridico nao ¢ uma reflexao sobre as
fun¢oes do direito — como sucede quando se afirma que o direito tem as fungoes de realizar
a justica e de assegurar a certeza e a segurancga na resolucdo dos conflitos de interesses —
mas uma compreensio do direito que procura a sua materializacio funcional, pelos
objectivos politicos econdémicos e sociais que ele deveria assumir, ou a sua descri¢io a
partir da identificagao da fungido particular que cabe ao direito desempenhar no todo do
sistema social. No primeiro caso temos um funcionalismo juridico-material, no segundo
um funcionalismo juridico sistémico'*. No primeiro caso, temos a analise econémica do
direito, no segundo caso temos a teoria do direito sobretudo desenvolvida por Niklas

Luhmann.

127 Cfr. A. Castanheira Neves, “O Funcionalismo Juridico. Caracterizacio Fundamental e Consideracdo
Critica no Contexto Actual do Sentido da Juridicidade”, in Digesta, vol. 3.°, Coimbra Editora, Coimbra, 2008,
pp. 219-220.

128 Cfr. A. Castanheira Neves, “O Funcionalismo Juridico...”, cit., p. 223.
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A estes dois exemplos de funcionalismo juridico, gostaria ainda de acrescentar um terceiro,
representado pelo movimento dos Critical 1.egal Studies. O que esta aqui em causa ¢ uma
abordagem do direito que procura explicar e demonstrar que os principios e as doutrinas
juridicas nao dao respostas precisas aos litigios e, pelo contrario, que as decisdes judiciais
reflectem valores politicos que mudam com o tempo. Os CLS salientam os modos como o
direito contribui para as hierarquias sociais, produzindo o dominio dos ricos sobre os
pobres, dos brancos sobre as pessoas de outras etnias, dos homens sobre as mulheres, etc.
Em suma, de acordo com este modo de ver o direito nao limita o poder mas é, ele préprio,
um instrumento do poder. Também aqui, como no chamado funcionalismo juridico-
material, se torna claro que o direito que o direito nao persegue fins proprios, mas antes

mas antes se assume como um instrumento do poder politico ou econémico.

12.2 Analise econdmica do direito

A analise econémica do direito encara os direitos como instrumentos de eficiéncia: o que
importa nao sio tanto os direitos, mas o seu uso eficiente. Nesta medida, a concepgao de
direitos subjacente a analise econdémica do direito é uma concepgio teleoldgica. O
proposito da aquisi¢ao dos direitos de propriedade consiste em facilitar o comportamento
econémico dos individuos, isto é, em diminuir os seus riscos de perda e melhorar as suas
perspectivas de maximizagao de utilidades. A fun¢iao primaria dos direitos de propriedade
consiste na “interiorizagdo das exterioridades”, isto é, no processo que torna relevantes
para as pessoas que interagem, através da constituicdo ou modificacio de direitos de
propriedade, todos os custos e beneficios inerentes as relagdes de interdependéncia social.

Para além disso, e na sequéncia disto, a analise econémica do direito caracteriza-se por uma
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tendencial supressao do titular dos direitos, ou, melhor dito, dos direitos como

manifestacao da liberdade do sujeito de direito.

Uma visao dos principais tragos da analise econémica do direito pode ser obtida a partir do

teorema de Coase.

A ideia basica do teorema ¢ a de que a estrutura das regras com base nas quais sao
inicialmente atribuidos os direitos de propriedade e a responsabilidade ¢ indiferente desde
que os custos de transacgao sejam iguais a zero; a negociagao entre os interessados tera um
resultado eficiente independentemente de saber quem ¢é o titular dos direitos de
propriedade ou aquele sobre quem recai a responsabilidade. A conclusao a extrair ¢ a de
que a atribuicdo de direitos de propriedade e a imputacao da responsabilidade deve ser
decidida de forma a minimizar os custos de transac¢do, uma vez que iSSO promovera
resultados eficientes no processo de negociagao entre os interessados. A compreensio do
problema ¢ ajudada através de um exemplo, adaptado a partir daqueles que sao formulados
pelo proprio Coase. Imagine-se que uma linha de comboio corre junto de uma quinta. Os
comboios emitem failhas que causam danos nas colheitas da quinta. O que deve fazer-se?
Segundo Coase, a resposta comporta duas dimensées. Em primeiro lugar, nio interessa
como sao atribuidos os direitos de propriedade e imputada a responsabilidade pelos danos
causados, desde que tais atribuigdao e imputacdo ocorram de forma clara e que os custos de
transac¢ao sejam iguais a zero. Segundo Coase é incorrecto pensar na companhia
ferroviaria ou no agricultor como ‘“agressor” e “vitima”, respectivamente. Como afirma o
autor, «A questdo é comummente pensada em termos de saber se A provocou danos a B,
devendo ser decidido como actuar sobre A. Mas isto é errado. Lidamos aqui com um
problema de natureza reciproca. Para evitar os danos de B temos de infligir danos a A. A

verdadeira questdao a decidir é a de saber se deve ser permitido a A infligir danos a B, ou se
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deve ser permitido a este causar prejuizos aquele. O problema consiste em evitar o prejuizo
mais gravey. Para além disso, atendendo ao igual estatuto moral de A e B, para a questio da
atribuicao de recursos econémicos a um ou outro nio interessa a quem tenham sido
inicialmente atribuidos direitos de propriedade. Suponhamos que o custo de um aparelho
que evita a emissao de fadlhas (AEF) ¢, para a companhia ferroviaria, A, de 750, ¢ o
montante dos prejuizos sofridos pelo agricultor, B, é de 1000. Se A for considerada
responsavel pelos danos nas colheitas, devera instalar um AEF ou cessar a sua exploragao;
se A ndo for considerada responsavel, B pagar-lhe-a uma soma entre 750 ¢ 1000 para que A
instale um AEF. Em ambos os casos o AEF ¢ instalado. Imaginemos agora que ordem dos
montantes é inversa: os danos na colheita sao de 750 e o AEF custa 1000. Se A for
responsabilizada pagara a B 750, mas nio instalara um AEF. Se A nao for considerada
responsavel, B nao podera pagar-lhe o suficiente para que A instale um AEF. Uma vez
mais, ambos os cenarios conduzem a um resultado igual: ndo sera instalado um AEF.
Assim, independentemente da atribuicao inicial dos direitos de propriedade a reparti¢ao
dos recursos econémicos sera a mesma. O segundo aspecto a considerar prende-se com a
dimensdo normativa da constru¢ao de Coase, para os casos mais realistas em que 0s custos
de transacgdo sdo relevantes: os tribunais devem atribuir direitos de propriedade e imputar
a responsabilidade entre partes em litigio de forma a maximizar a riqueza ou o valor da
producao. Em relagdo ao caso considerado, isso significa que se o custo do AEF for menor
do que valor dos danos na colheita, o tribunal devera decidir a favor do agricultor contra a
companhia ferroviaria. Inversamente, se o custo do AEF for superior ao valor dos danos
na colheita, o agricultor devera ser responsabilizado. Do mesmo modo, o teorema sugere
uma nova forma de compreender a emergéncia dos direitos de propriedade: estes tenderdo
a surgir mais cedo quando possam ser estabelecidos com custos relativamente baixos. Os
«direitos de propriedade surgem quando se torna econémico, para os que sao afectados por

exterioridades, interiotizar os custos e beneficios».
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E possivel formular quatro criticas, segundo Walter Block, as ideias de Coase: (i) Mesmo
assumindo nenhuns custos de transac¢ao ¢é relevante para efeitos de atribuicao de recursos
saber quem ganha um litigio relativo a direitos de propriedade, uma vez que niao existe
nenhuma garantia que o perdedor tenha os fundos necessarios para “subornar” o vencedor,
mesmo que valorize os direitos em litigio num mais alto grau do que este dltimo. A
suposicao de que o pagamento ao vencedor pode ser financiado com base no maior valor
atribuido aos direitos em causa nao toma em consideracio a possibilidade de este revestir
um caracter psiquico (ndo pecuniario). (if) E impossivel para quem quer que seja, mesmo
um magistrado, saber qual o utilizador mais eficiente de um recurso; impor ao sistema
judicial esse encargo seria sobrecarrega-lo com uma tarefa semelhante a das entidades
encarregadas do planeamento central nos paises comunistas. (i) E moralmente
problematico subverter os direitos de propriedade, ainda que com o propédsito de
promover a utilidade, tal como é moralmente questionavel adoptar decisoes judiciais, ndo
com base na justica, mas na maximizacio da riqueza. (iv) E errado partir do pressuposto de
que ndo existem agressor e vitima num litigio: causa e efeito, ndo reciprocidade, constituem

as unicas bases para resolver disputas sobre direitos pessoais ou reais.
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12.3 Luhmann e o Direito

Analises anteriores: prevaléncia do aspecto estrutural — como se cria ou faz o direito —
sobre o aspecto funcional — para que serve o direito. Isto seria patente sobretudo no

positivismo kelseniano.

Para Kelsen o direito ¢ um instrumento especifico que nao tem uma fungao especifica,
mais do que isso a sua especificidade consiste em ser um instrumento disponivel para as

mais diversas funcoes.

Esta quase irrelevancia do tema das fungdes do direito manifesta-se nas seguintes
indecisGes: a) O direito tem uma ou mais funcdes — faz sentido limitar a funcdo do direito
nas sociedades post-industriais a uma funcao repressiva? b) Essas fun¢des sao positivas ou
negativas, isto é, visam a mera conservacio do aparato da for¢a (fungdo negativa) ou
também a transformacdo da sociedade (fungio positiva). ¢) Para além de uma funcao de
manutencao da ordem e paz social, ndo faz também sentido falar de uma funcao
distributiva do direito? Em que medida? d) Como sio exercidas as fungdes do direito —
apenas através de sangoes negativas, envolvendo o uso da forga, ou também através de

sangoes positivas, através do direito premial?

Estas indecisoes s6 podem ser superadas, no pensamento de Bobbio, pelo reconhecimento
de que a fungdo tradicional de controlo social, ao direito acresce hoje a fungao de dirigir os
comportamentos para certos objectivos pré-estabelecidos. A andlise estrutural do direito,
presente em Kelsen de modo especialmente visivel, tendia a acentuar a func¢ao negativa do
direito. Em vez disso, torna-se necessario um maior equilibrio entre a analise estrutural e a

analise funcional do direito.
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Luhmann, pelo contrario, nega este equilibrio possivel que permitiria afirmar, ao lado de
uma func¢do de manutencao da ordem, uma fungio dirigista do direito. Ao direito cabe
apenas a funcdo de estabilizar e assegurar em termos normativos as expectativas. Assim, o
direito tem como fun¢ao uma «generalizacio congruente de expectativas normativas» (cfr.

Castanheira Neves, p. 18).

Na constru¢ao de Luhmann cabe ao direito uma funcdo particular no todo do sistema
social. Nesta medida, podemos, na linha de Castanheira Neves, caracterizar a sua
concepcao do direito como um funcionalismo juridico sistémico. A ideia de sistema aqui
presente nio ¢ a ideia tradicional, significando principio de ordem ou sistema de
codificagio, tal como vimos a expressao ser usada a propésito da distingdo entre sistema
externo e sistema interno do direito. «Sistema» na teoria sociolégica ¢ antes a ideia, com
origens na biologia, de uma série de elementos e de uma série de relagdes entre eles
existentes, em que todas as totalidades com a mesma forma siao consideradas como

integrando-se no mesmo sistema.

Um sistema define-se como um todo organizado formado por elementos
interdependentes, que esta rodeado por um meio exterior (ambiente); se o sistema
interage com o meio exterior é designado por sistema aberto; as relagdes do sistema com

0 meio exterior processam-se através de trocas de informagao.

O eclemento central da teoria de Luhmann é a comunicacao. Os sistemas sociais sio
sistemas de comunicag¢ao, sendo a sociedade o sistema social mais abrangente. Um sistema
¢ definido por uma fronteira entre si mesmo e o seu ambiente ou meio exterior, fronteira

essa que delimita o sistema de um exterior infinitamente complexo. E gracas a essa
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delimitagdo que o interior do sistema se torna uma zona de complexidade reduzida. A
comunica¢do no interior de um sistema opera através da seleccio de uma quantidade

limitada de informagao disponivel no exterior. A isto chama-se redugdao da complexidade.

Cada sistema tem uma identidade distinta que ¢é constantemente reproduzida na sua
comunica¢iao e depende do que é considerado com sentido para o sistema e do que nao é.
Se um sistema deixa de manter essa identidade cessa de existir como tal e dissolve-se no
meio exterior de que emergiu. Este processo de reproducao de elementos filtrados de um
ambiente complexo chama-se autopoiesis ou auto-criagdo. Os sistemas sao
autopoieticamente fechados na medida em que usam recursos do exterior mas esses

recursos nao se tornam parte do sistema.

Como podemos compreender isto? Duas notas talvez ajudem.

A primeira para esclarecer que a diferenciagdo de sistemas, como o direito, a economia, a
ciéncia, a religido, a politica, a arte, o amor, etc., ¢ um processo proprio da modernidade.
Antes da modernidade nao existia essa diferenciagdo e é por isso que o monarca era
simultaneamente o detentor do poder politico, juridico e religioso. Era por essa razao que

existia «arte sacra» ou algo como uma doutrina do prego justo no ambito da economia.

A segunda nota, para esclarecer que a diferenciagdo como um processo proprio da
modernidade entre sub-sistemas funcionais se pode descrever segundo o modelo de
producao pelo sistema daquilo que o constitui e daquilo que o limita. Uma vez que o
sistema social é constituido pela comunicagao a evolugio em direc¢io a diferenciacio
depende da produgao de semanticas auténomas e traduz-se pelo surgimento de sequéncias

de comunicagdo proprias de cada sistema. Para além disso, cada sub-sistema observa a
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sociedade a partir da sua prépria fungao. Esta observacao ¢é estruturada por uma distingao
binaria, designada como o codigo. O sistema cientifico tem assim por cédigo a distin¢ao
verdadeiro/falso; o sistema jutidico a distingio legal/ilegal; o sistema econdémico a

distin¢do ter/ndo ter, etc.

O nucleo da sociedade, o que permite constitui-la e diferencia-la como sistema, nao reside
pois nas pessoas, nem nas suas ac¢oes e intengdes, mas nas comunicagoes. O direito nio ¢é
instrumento de nada, mas ¢ instrumento de si proprio. Consequéncias: (i) direito nao tem
transcendéncia; (i) unidade do sistema nio decorre de principios juridicos que lhe
conferem validade, no sentido de justificagao material, mas reside no préprio sistema,
positivamente expresso; (iii) justica nao exprime a esséncia ou natureza do direito, mas a

sua contingéncia.

Referéncia a polémica Luhmann — Habermas.

12.4 Critical Legal Studies

CLS é um movimento em alguma medida revolucionario que desafia e procura transformar
conceitos e principios estabelecidos na teoria e na pratica do direito. O seu propdsito
confesso é o de alterar a ciéncia do direito, procurando desmascarar a sua auto-
apresentacao enquanto um sistema racional de sabedoria acumulada ao longo dos tempos e
expoO-la enquanto ideologia que apoia e torna possivel um sistema politica injusto. Neste
sentido, os teéricos dos CLS procuram destruir as pretensoes da ciéncia do direito a
objectividade, a neutralidade e a determinagao. Pelo contrario, para os partidarios dos CLS
o direito é um instrumento usado pelo establishment para manter o seu poder e dominio

sobre um status quo fundamentalmente discriminatério. Os CLS assumem-se abertamente
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como um movimento de esquerda que procura subverter a autoridade politica e filosofica
daquele que considera um sistema social injusto e procuram, em alternativa, promover um

projecto tedrico e pratico de reconstrugao do direito e da sociedade.

Iniciado na década de 70 do século vinte, o movimento tem raizes no realismo juridico
Americano, movimento que floresceu entre 1920 e 1930, assumindo ainda o legado do
jurista americano Oliver Wendell Holmes, sobretudo no seu livto The Common Law (1881).
Tal como os CLS, o realismo juridico procurou salientar que as decisoes judiciais
dependiam em grande medida das predilecgdes e do contexto social de cada juiz. Nesta
conformidade os realistas sustentavam que era necessario prestar maior aten¢ao ao
contexto social do direito. Um dos resultados praticos desta postura foi a sua influéncia no

desenvolvimento do New Deal do Presidente Americano Franklin Delano Roosevelt na

década de 30.

Na década de 60 muitos dos membros dos CLS participaram no activismo social ligado ao
movimento dos direitos civis e aos protestos contra a Guerra do Vietname. Muitos dos
teoricos dos CLS entraram nas faculdades de direito por essa altutra e rapidamente ficaram
descontentes com o que consideravam ser a falta de rigor filoséfico e profundidade no
estudo e ensino do direito. Roberto Mangabeira Unger, um autor de origem brasileira e um
dos lideres do movimento, descreveu mesmo as faculdades de dirieto da época como "um
sacerdocio que tinha perdido a sua fé, mas mantinha os seus ernpregos."129 Estes estudantes
aplicaram as ideias da postmodernidade ao estudo do direito. Para além de Unger,
podemos incluir no movimento autores como Robert W. Gordon, Morton J. Horwitz,

Duncan Kennedy, e Catharine A. Mackinnon.

129 Cfr. Roberto Mangabeira Unger, The Critical Legal Studies Movement, 1986, p. 119: “When we came, they
[the law professors| were like a priesthood that had lost their faith and kept their jobs. They stood in tedious
embatrassment before cold altars. But we turned away from those altars and found the mind's opportunity in
the heart's revenge.”
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Aspecto curioso dos CLS é o de sendo embora largamente um movimento Americano,
acuda forte influéncia da filosofia europeia, como Marx, Weber, a escola de Francforte,
Gramsci, Foucault, Derrida, etc. Estas varias influéncias correspondem também a

diferentes tendéncias dentro do movimento.

Apesar da variedade, podemos apontar os seguintes aspectos comuns:

1. A tentativa de demonstrar a indeterminacao radical do pensamento juridico, através
da ideia de que a partir de qualquer conjunto de principios ¢ possivel chegar a
resultados opostos;

2. O recurso a analises historicas, socioeconémicas e psicologicas tendo em vista
identificar como grupos e institui¢oes particulares beneficiam de decisGes juridicas
apesar da indeterminacao das doutrinas juridicas (ou por causa dela);

3. Expor o modo como a ciéncia do direito procura mistificar e ludibriar os outsiders
e apresentar como legitimas as suas solugdes;

4. FElucidar novas, ou previamente desfavorecidas, visdes sociais e argumentar a favor

da sua efectivagdo na pratica politica e juridica.

Um exemplo da estratégia usada pelos CLS consiste na analise desenvolvida por Duncan
Kennedy, professor de direito na Universidade de Harvard e um dos maiores
representantes actuais do movimento, da distingio entre publico e privado. Segundo o
autor a distingdo constitui um dos baluartes do modo tradicional de pensar sobre o mundo
social. Mas na verdade, Kennedy procura demonstrar como essa distingao (e outras, como
as distincbes Estado / sociedade, comunidade / individuo, poder / direito, soberania /
propriedade, coac¢do / liberdade, etc., as quais, ndo sendo rigorosamente sinénimos, sao

em certa medida «a mesma coisa»), tem vindo a ser sujeita a um processo de erosiao e
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declinio constantes. Ja ao longo do curso vos demonstrei como em varias relagdes
pretensamente privadas se imiscuem considera¢oes proprias do direito publico. Assim
acontece com o arrendamento (cfr. a questao da limita¢ao das rendas e da duragao do

contrato) e o contrato de trabalho (protec¢ao da maternidade).

Em face destas tendéncias, Kennedy identifica aquilo que se podera chamar uma
loopifica¢ao da distingao entre publico e privado. Assim concebemos a familia o poder
paternal em termos semelhantes aqueles que aplicamos ao poder do Estado e dai somos
levados a tratar a familia como um dominio afectado por um interesse publico na medida
em que ¢ intensamente privado. Do mesmo modo, compreendemos as transac¢oes dos
consumidores individuais entre si como sendo mais privadas do que aquelas que envolvem
grandes empresas, mas a0 mesmo tempo reconhecemos que aquelas carecem de maior
regulagao publica, como sucede com o direito do consumidor. Isto mesmo se passa com os
direitos fundamentais: originariamente encarados como direitos de defesa em face do
Estado, sdo crescentemente vistos como aplicaveis também nas relagdes entre privados.
Dati a loopificacdo: algo que comega como puramente privado acaba sendo encarado como
publico'.

Mas ¢ claro: o jogo de desmascarar o direito como hipocrisia corre o risco de se voltar
contra os jogadores. E assim acontece quando estes se algam eles proprios a posigdes de

poder. Exemplos.

130 Cfr. Duncan Kennedy, “The Stages of the Decline of the Public / Private Distinction”, in University of
Pennsylvania Law Review, vol. 130, 1982, pp. 1354 e ss.
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