Mito e Valor dos Conceitos
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PEDRO MURIAS*

1. O tema

Chamei a esta apresentagdo «Mito e Valor dos Conceitos Indetermi-
nados». O objectivo ¢ falar sobre os conceitos indeterminados (CI) em
geral, de modo que as palavras «mito» e «valor» tiveram sobretudo a
intencdo de tornar o titulo mais alegre... Ainda assim, ha nesta matéria
um «mito» ¢ um «valor» que quero sublinhar, o que salva o titulo de
ser publicidade enganosa.

O «mito» ¢ pensar-se que os CI s@o, ou sao sempre, uma op¢do de
técnica legislativa, uma op¢ao quanto ao modo de redigir as leis. Para o
«mitoy, os CI sdo ndo apenas um problema da interpretagdo ou aplicacao
da lei, mas sobretudo um problema que surge simplesmente porque o
legislador pode optar entre usar conceitos determinados e indetermina-
dos, segundo consideragdes de politica legislativa e conforme opte ou
ndo por se desincumbir de certas decisdes substantivas, incumbindo
em simultdneo os tribunais de toma-las eles nos casos concretos. Isto
¢, naturalmente, um mito, e logo porque os CI ndo ocorrem sé nas leis,
mas também nos negodcios juridicos, em actos administrativos e, com
importancia, na argumentagao juridica. Mas ¢ um mito também porque
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os CI sao nalgumas ocasides imputados a lei pela jurisprudéncia e dou-
trina contra o que literalmente 14 esta, e inclusive porque, certas vezes,
eles devem la estar. A propria identificagdo de um CI decorre de um
processo interpretativo. De resto, vou considerar a indeterminacao noutras
fontes apenas em casos assinalados. Em geral, vou mesmo considerar a
ocorréncia de CI na lei. A exposi¢cdo do «mito» encontra-se sobretudo
nas divisodes 7 e 8.

O «valor» dos conceitos indeterminados, o valor especial de que
quero falar, relaciona-se com o mito e resulta de que certos conceitos
indeterminados, talvez os mais notoérios deles, sdo uma necessidade
substantiva — a incluir necessidades do direito processual, mas nao as
meramente metodologicas ou de fontes. Esses CI correspondem a um
modo fundamental de pensar o direito e de resolver os seus problemas,
um modo que ocupa um dos lados de uma dicotomia importante e que
ndo podemos eliminar nas fontes sem injustica. Esta dicotomia nao ¢é
exclusiva do direito, também ocorre na ética geral, aspecto que igual-
mente merece ser sublinhado. Isto ndo nega, por outro lado, que os CI
desempenham igualmente uma funcdo metodoldgica importante. No
conjunto, o «valor» dos CI é explicado nas divisdes 8§ e 9.

Vou ainda dar atengdo especial a distingao entre o problema da ambi-
guidade nas fontes e o dos CI. Também ha o «mito» — um segundo mito
— de que a ambiguidade se incluiria entre os casos de CI, mas parece
muito util separar bem os temas. Uma outra matéria que desenvolvo ¢ a
da circularidade como modo de ser de muitos CI, uma matéria menos
comum nos estudos sobre estes temas.

Adiantando as principais conclusdes, portanto, vou defender que:

— A ambiguidade nao € um caso de CI;

— Os CI nio sido sempre uma opcao de técnica legislativa ou do
legislador;

— A circularidade é um caso comum de CI;

— Varios CI correspondem a uma necessidade substantiva.

Antes e depois destas conclusdes estardo dois aspectos elementares
e relativamente consensuais sobre os CI. Um, o de que o tema dos CI
¢ quase coincidente com o da vaguidade («vaguezay, «vaguidaoy), ndo
podendo dizer-se que esta seja apenas «um caso» de CI. Dela trata a
divisdo 5. Outro aspecto € o de que, na pratica, embora nao na teoria,
a vaguidade e os CI sdo também tendencialmente coincidentes com os
conceitos normativos abertos, a que se refere a divisdo 6a. Apesar de
a origem da indeterminacdo ser completamente diferente, quanto a sua
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estrutura, nos conceitos vagos e naqueles conceitos normativos, em direito
estes tendem a coincidir e esgotam ou quase esgotam a categoria dos CI.

Postas assim as teses gerais a defender, confesso um momento de des-
crenga. Ocorreu-me perguntar que utilidade ¢ que a minha apresentagio
de hoje pode ter para o pensamento juridico propriamente dito, ou seja,
para a soluc@o de casos concretos ou de «casos abstractos» pelos tribunais
e pela doutrina. Porque, na verdade, todos nds sabemos o que fazer com
conceitos determinados ou indeterminados: respeitar as fontes, atender a
todas as razdes atendiveis, considerar todos os valores e principios além
das regras positivadas, fundamentar as solugdes... Nao vou acrescentar
nada a isto e, portanto, ndo tenho a certeza de que o apuramento das
nogdes sobre CI seja um avango no que toca ao oficio dos juristas. E pos-
sivel que a minha apresentagdo, tal como outras teorizagdes dos CI, ndo
contribua em nada para o pensamento juridico pratico, e seja, portanto,
meramente feorica, num sentido nao muito positivo da palavra «teoricoy.

Mas, ¢ claro, estamos numa universidade e, portanto, o pensamento
meramente teorico, tedrico-filosofico, «puro» ou de «investigacao funda-
mental» tem plenamente lugar. E, afinal, talvez recolhamos ainda como
juristas praticos alguma utilidade deste género de pensamento, pelo menos
como consciencializagdo genérica daquilo que fazemos e dos problemas
que nos aparecem, pelo menos para nao nos iludirmos quanto a natureza
do nosso trabalho. E nessa medida a minha apresentagao teorica ndo tem
de se assumir como meramente tedrica.

2. Aproximacio ao conceito de conceito indeterminado
2a) Nogoes elementares

Nao ¢ facil definir bem CI — ndo ¢ facil definir bem quase nada —,
mas conhecemos exemplos particularmente claros: assim os conceitos
correspondentes as expressdes «dignidade da pessoa humanay, «boa
fé», «justa causay, «fortes indiciosy, «grave», «manifestamente», «de
grandes dimensdesy», «normaly, «razoavel», «prazo razoavel»... Para la
dos exemplos, podemos dizer que os CI sdo imprecisos; implicam que
haja duvidas particularmente justificadas quanto aos casos por eles
abrangidos; a sua extensdo (o conjunto das coisas abrangidas) ¢, pelo
menos em parte ¢ pelo menos quanto a alguns dos casos, objectivamente
indeterminada, ou seja, aparentemente nao ha, de todo, factos suficientes
em virtude dos quais o conceito se aplique ou deixe de se aplicar. Alguns
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CI, como «grande» ou «muito», ddo a ideia de que a sua aplicabilidade
¢ por vezes relativamente arbitraria («tu chamas a isso muito, eu chamo
poucoy). Pensando nas questdes juridicas, diriamos que todo o CI, pelas
suas caracteristicas, implica a auséncia de informa¢do completa com
vista a decidir se sdo ou ndo abrangidos certos casos. Quanto aos CI que
ocorrem nas leis, € habitual dizer que eles implicam uma «/iberdadey dos
aplicadores, em especial dos tribunais, na sua aplicacdo ou respectiva
recusa. «Liberdade» fica, € claro, entre aspas.

Dir-se-ia que esta indeterminagdo ou imprecisio decorre do proprio
CI, e ndo do nosso desconhecimento da matéria que o conceito trata.'
Decorre do CI ou, pelo menos, de certas caracteristicas reconheciveis a
partida das coisas a que o conceito se aplica. Contudo, € interessante ver
que mesmo os mais indeterminados dos conceitos tém ocorréncias em
que nao sdo indeterminados ou essa indeterminacdo nao se manifesta.

A «boa fé» ¢é, na generalidade das suas ocorréncias, um CI; contudo,
quando se diz (e podia ser a lei a dizé-1o) que a responsabilidade civil
do gestor de negdcios «segue o mesmo regime da responsabilidade por
violagdo de deveres da boa fé», parece que ndo se exprime nenhuma
indeterminagdo, ou a indeterminagao, se existir, diz respeito ao regime
em causa, ¢ nao a propria boa fé. Talvez porque aqui, nalgum sentido,
ndo € necessaria uma «aplicacdo» do conceito de boa fé. Também o art.
63.°/2 do Cédigo do Trabalho estabelece que «o despedimento por facto
imputavel a trabalhador que se encontre em qualquer das situagoes referi-
das no nimero anterior presume-se feito sem justa causa». Aqui a «justa
causa» ndo gera uma indeterminag¢do porque € usada para identificar o
regime, nao dependendo a aplicabilidade do preceito da determinagao de
quais os casos que sao e nao sao justa causa. E assim igualmente quando
o mesmo Codigo determina que certos despedimentos ndo dependem da
«invocacdo de justa causa» (art. 114.°), o que significa o afastamento
de um regime.

Uma expressao normalmente indeterminada também nao cria nenhuma
indetermina¢ao quando ¢ mencionada pela lei para, digamos, redefini-la,
nela incluindo ou excluindo certa categoria de casos. P. ex., o conceito
de «coacgdo moral» ¢ indeterminado (pelo menos, devido a sua defini¢ao
através do conceito também indeterminado de «ameaga ilicita). Quando,

! A ideia de a indeterminagdo decorrer do proprio conceito aparecia ja em C. S.
Peirce, a proposito da vaguidade. Cf. SORENSEN (2022), que transcreve de uma entrada
de dicionario de Peirce, de 1902.
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porém, o art. 255.°/3 CC exclui do conceito de coacgdo moral «o exercicio
normal de um direito» e o «simples temor reverencialy, a indeterminagao
resulta destes conceitos, ¢ ndo do conceito de coac¢do moral. Do mesmo
modo, esta cheia de conceitos indeterminados a definigdo de «justa causa
do art. 351.°/1 do Cédigo do Trabalho, mas ndo ha indeterminag¢@o no
proémio do art. 351.°/2, quando anuncia que constituem justa causa os
comportamentos indicados nas alineas a seguir.’

Assim, parece correcto dizer que a indeterminagdo propria dos CI
decorre destes, mas s6 ocorre ou ndo conforme o contexto em que sejam
usados, ou melhor, conforme a fungdo informativa («semantica») que
eles ai desempenhem.

Também cabe esclarecer — contra o que por vezes se escreve —, que
a indeterminagdo nunca resulta de um conceito ser demasiado amplo
ou dar pouca informag¢do. Alids, estas duas coisas s30 0 mesmo: quanto
menos informag¢do um conceito der maior € a sua amplitude — trata-se
da conhecida relacdo inversa entre «extensdo» e «intensao» (com s,
também chamada «compreensao»). Uma grande amplitude, um pequeno
contributo informativo, contudo, ndo tem nada que ver com indetermina-
¢do. Por exemplo, os conceitos de caso, de causa e de coisa sdo muito
amplos, mas ndo especialmente indeterminados; os conceitos da logica
(conjung¢do, negagdo, etc.) e da matematica (um, dois, metade, etc.) sdo
amplissimos, muito usados pela lei, mas absolutamente determinados.
Todos estes conceitos ddo pouca informagao, mas ddo informagdo precisa.
Pelo contrario, a boa f¢€, a justa causa e a dignidade da pessoa humana
sdo conceitos muito ricos, plenos de informagdo, mas ainda assim extre-
mamente indeterminados. A expressao «cavalo jovem, grande e robusto
de cor escuray», que pode ocorrer num contrato, ¢ bastante informativa,
mas também bastante indeterminada.

Ainda neste plano formal, veja-se que um CI tanto pode ser expresso
por um substantivo (uma expressdo nominal) quanto por um adjec-
tivo, uma preposi¢do ou uma palavra de outra classe morfossintactica.
A esmagadora maioria das palavras exprime conceitos. A preposi¢ao
«paray, p. ex., exprime frequentemente o conceito de finalidade, que ¢
moderadamente indeterminado.

2 Sem prejuizo de caber interpretar o n.° 2 no sentido de esses comportamentos
ainda terem de ser avaliados a luz da clausula geral dos n.** 1 e 3. Agradego a Antonio
Nunes de Carvalho esta precisdo.
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Pode dizer-se, a titulo de graca e com verdade, que o proprio conceito
de CI ¢ indeterminado, mas nao retiramos disso um grande progresso.

2b) O direito equitativo em geral

Para a doutrina geral dos CI, também nfo interessa fazer uma distingao
entre Cl e «clausulas gerais». Esta expressdo germanica nem ¢é usada
univocamente. Por vezes, fala-se de «clausulas gerais» por contraposi¢ao
as enumeragoes: o art. 132.°/1 do Cddigo Penal contém uma clausula
geral neste sentido, na circunscri¢do em termos genéricos do homicidio
qualificado como o produzido «em circunstancias que revelem especial
censurabilidade ou perversidade», por contraposicao aos casos especiais
arrolados nas alineas do n.° 2 do mesmo artigo. Também se fala, com
intengdo semelhante, de uma ou duas clausulas gerais no art. 483.%/1 do
Cddigo Civil, em contraposi¢do a simples ideia — nao a realidade — de
uma tipificacdo dos «delitos civisy.

Outras vezes, chamamos «clausulas gerais» a certas expressdes,
conceitos ou disposi¢des legais indeterminados com potencialidade
de aplicagdo em sectores variados do nosso sistema de fontes, como a
ideia de «abuso do direito» ou o art. 334.° do Codigo Civil, a «boa fé»,
a «ordem publica» e os «bons costumesy; talvez também a «despro-
porcionalidade» e a «justa causa». Nesta linha terminoldgica, ndo sera
impossivel avangar no sentido de que seriam «clausulas gerais» todos
os CI de maior indeterminacdo e com maior notoriedade na historia
moderna da nossa familia de direitos.

Noutro uso comum, relacionado com o anterior, as «clausulas gerais»
sdo topicos que sugerem ou deixam implicita a forma completa de uma
disposi¢do ou regra — a «boa féy, a ideia de que se «deve agir de acordo
com a boa fé»; a «ordem publicay, a proscri¢dao dos actos a ela contra-
rios, etc. — enquanto os restantes CI sdo apenas elementos constitutivos
de disposic¢des variadas, sem um sentido normativo completo — assim
os conceitos de «gravidade», «exigibilidade» ou «proporcionalidade»
(embora a «desproporcionalidade», em principio proibida, talvez ja seja
uma clausula geral). E atil chamar «clausulas gerais» a alguns daque-
les topicos normativos para distingui-los de principios ou valores com
unidade interna substancial, e ndo meramente expressiva ou histdrico-
-cultural. Por mim, fago questdo de dizer que a boa fé ¢ uma clausula
geral, e ndo um principio, e sinto-me inclinado a dizer algo semelhante
quanto a dignidade da pessoa humana, embora a especializacdo juridica



MITO E VALOR DOS CONCEITOS INDETERMINADOS 317

me proiba entrar nas questdes de direito constitucional ai implicadas...
De todo 0 modo, podemos decerto avangar no estudo dos CI sem nos
prendermos numa delimita¢do ou precisdo das clausulas gerais.

Um campo talvez ja distinto dos CI é o das autorizagdes directas
de discricionariedade judicial, em que a lei deixa certo efeito juridico
dependente daquilo que o aplicador considere justificado, conveniente,
procedente, necessario, etc., porventura também nos casos em que uma
decisdo ¢ deixada ao seu prudente arbitrio. Sao casos extremamente
comuns no Codigo do Processo Civil, como seria de esperar.’ Aqui,
como em situagdes vistas na alinea anterior, o CI (v.g., «justificado»)
vem envolvido num contexto que diminui a relevancia da indetermi-
nacdo. No caso, esse contexto dito «opaco»* é a referéncia ao juizo do
tribunal sobre o assunto: ndo se requer que certo acto seja justificado,
mas que o juiz assim o considere. Ora, ndo ha grande indeterminagao na
referéncia aquilo que o juiz considera justificado ou conveniente, visto
tratar-se apenas da ocorréncia de certo juizo. Como nos casos de uso
simples de CI, a liberdade decisdria é grande — ou ainda maior, porque
a deferéncia a decisdo de primeira instincia sugere a respectiva irrecor-
ribilidade —, mas dir-se-ia que a matéria ¢ apenas contigua a dos CI, e
ndo rigorosamente idéntica.

Também nesses casos, contudo, o tribunal tem o dever ou até a neces-
sidade de apreciar se ¢ justificado ou ndo o acto ou facto em causa, para
assim o considerar. O CI, com a sua indeterminagao, nao pode deixar de
ser usado pelo decisor. Por outro lado, quando a lei emprega de modo
directo, num contexto «transparente», conceitos de maxima indetermi-
nac¢do como «justificado» ou «razoavel», o que também nio é raro’, a

3 Cf. os arts. 23.%/2 («quando [...] 0 juiz [...] considere procedente.»), 236.%/1 («quando
[...] considere absolutamente indispensavel»), 418.%/1 («quando as considere essenciais»),
476.°/2 («que considere inadmissiveis ou irrelevantes», «considere necessariasy, 480.%/2
(«considere necessario»), 561.%/1 («considere justificado»), 569.%/5 («considere que ocorre
motivo ponderoso»), 594.°/1 («considere oportunay), 604.°/8 («considere conveniente),
etc. Pertence ainda a este grupo a remissdo a «prudente convic¢do» do julgador no art.
607.°. O C. Processo Civil também reconhece discricionariedade ao Ministério Publico
em matérias da sua competéncia, como no art. 325.%/3, mas esta parece ja proxima da
discricionariedade administrativa.

4 Os contextos opacos ou «intensionais» sdo tema classico da chamada filosofia ana-
litica. Cf., p. ex., FORBES (2004), CAPPELEN (2023), ou LUDWIG/RAY (1998), pp. 141-166.

5 No C. do Processo Civil, cf,, p. ex., arts. 123./2 («demora justificada») e 272.%/1
(«motivo justificado»). No C. Civil, cf. os arts. 256.° (coaccdo por terceiro), 466.°
(responsabilidade do gestor), 647.° (meios de defesa na fianga), 1887.°-A (convivio dos
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amplitude da fundamentagao efectivamente possibilitada ao tribunal ndo
¢ menor do que nos casos de autorizagdo directa de discricionariedade.
Também aqui a lei autoriza uma «discricionariedade decisoriay, que se
distingue da anterior, na melhor das hipdteses, em questdes processuais
como a recorribilidade. Em ambos os casos, a bondade da decisao depende
de todas as razdes juridicas atendiveis no caso concreto, sem que a lei
delimite de algum modo essas razdes.

A abertura de principio a totalidade das razdes juridicas, ou a totali-
dade dos factos atendiveis, € também o caracteristico de uma decisdo «de
acordo com a equidade» (cf. art. 4.° do Cédigo Civil). Os CI, incluindo
as clausulas gerais, as autorizagdes de discricionariedade judicial e as
decisdes segundo a equidade, constituem a matéria geral do «direito
equitativoy, expressdao a que regresso na divisao 9. Em todo o direito
equitativo, ha uma significativa «liberdade» dos aplicadores do direito,
como melhor direi depois. A autonomizag@o dos CI ¢ secundaria.

3. As expressdes ambiguas nio sdo (s6 por isso) conceitos
indeterminados

3a) A ambiguidade e suas subcategorias

A ambiguidade das fontes deve ser afastada do tema dos CL° Pode
algum autor, evidentemente, querer chamar «conceitos indeterminadosy
a todas as expressdes legais que, pela sua forma ou pelo seu sentido,
suscitam dificuldades acrescidas aos intérpretes-aplicadores, todos os
casos em que a letra da lei ndo ¢ suficiente, nem sequer a primeira vista,

filhos), etc. Também ocorrem no C. Civil autoriza¢des directas de discricionariedade,
v.g. nos arts. 2103.°-A/3 e 2246.° (ambos sobre prestacdo de caugdo).

¢ GoMEs CANOTILHO (1982), pp. 428-440, MENEZES CORDEIRO (1984), pp. 1177-
-1178, e NOGUEIRA DE BRITO (2022), pp. 338-343, adoptam uma classificagdo dos CI
que remonta em boa parte a estudos dos anos 1970 de KocH [(1976), pp. 186-213, ¢ o
seu livro com RUSSMANN (1982), pp. 67-77 e 188-210]. G. Canotilho acrescentou as
figuras de Koch as «foérmulas vaziasy, com base noutros autores (cf. o ponto 7a infra).
M. Cordeiro eliminou os «conceitos de valor» ¢ os «conceitos de prognose»; N. de Brito
acolhe todas estas figuras. Nessa classificagdo, a ambiguidade surge junto aos CI, mas
Koch ndo mistura as duas figuras, antes se refere as «dificuldades interpretativas» em
geral (embora sugerindo que a vaguidade ainda seria um problema semantico). Diversos
autores se preocupam em distinguir cuidadosamente a vaguidade da ambiguidade. Cf.
WALDRON (1994), pp. 509-540 (512-513 e passim), ENDICOTT (2000), p. 54, ¢ DUARTE
(2006), pp. 215-222 (referindo-se a «polissemia»).
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para determinar a solug¢do dos casos. Quer os CI quer a ambiguidade
sdo modos de ndo determinacdo literal das solu¢des. Aquilo que vale a
pena autonomizar como «conceitos indeterminadosy», no entanto, ¢ um
grupo mais restrito, sdo as expressoes ou conceitos que t€m uma especial
relagdo problematica com cada um dos casos relativamente aos quais se
pergunta pela sua aplicabilidade. Falar da ambiguidade a proposito dos
CI tem interesse, sim, como contraponto, como figura perante a qual é
atil sublinhar as diferengas. E claro que uma lei pode ser ambigua entre
um sentido determinado e um sentido indeterminado, ou entre dois sen-
tidos indeterminados, mas isso ndo se opoe a distingdo. A «boa fé» tanto
pode ser «subjectiva», descrevendo a posi¢ao de uma pessoa quanto ao
conhecimento de algum facto, quanto «objectiva», designando uma norma
de comportamento ou figura semelhante. Nestes dois sentidos, potencia
uma ambiguidade; mesmo desfeita a ambiguidade, cada um dos sentidos
mantém a sua indeterminac¢do, maior no caso da «boa fé objectivay.

Ainda assim, ha dois pontos de contacto importantes entre os CI e
ambiguidade, além do aspecto bibliografico de alguns autores se lhes
referirem em comum. O primeiro é que as exigéncias constitucionais de
«certezay nalgumas matérias, especialmente na incriminag@o penal (cf.
arts. 29.° CRP e 1.° CP), valem como proscrigdo quer de ambiguidades
sérias quer do recurso a conceitos demasiado indeterminados. Af, exige-se
que a lei, na sua formalidade literal, ofereca tanto quanto possivel uma
decisdo, coisa que ndo sucede nem com uma ambiguidade significativa,
nem através de conceitos muito indeterminados.

O segundo ponto de contacto é que todo o tipo de argumentos contribui
para se chegar a uma boa solugdo juridica, e isto ndo so na aplicacdo de
CI, mas também na solu¢ao de ambiguidades. Embora, como vou dizer
ja a seguir, a ambiguidade seja um problema linguistico — um problema
de escolha de palavras pela lei ¢ um problema de escolha de sentidos
pelo intérprete — a superacdo de uma efectiva ambiguidade ndo ¢ dada
nem pelas proprias palavras, designadamente pelas que acompanham
os termos geradores da ambiguidade, nem pelas regras sintacticas (ou
«composicionais») que lhes subjazem.” A solugdo ndo decorre da sintaxe
nem do léxico, ndo decorre da «gramatica» e do «dicionario», mas sim da

7 O entendimento contrario ¢ defendido por DUARTE (2006), com um optimismo
legalista de que nao partilho. Claro que o autor tem razdo no sentido de que algumas
aparentes ambiguidades deixam de sé-lo devido a determinacdes estritamente legais, mas
as ambiguidades em sentido proprio ndo sdo assim.
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«enciclopédiay, quer dizer, do conhecimento ndo linguistico — para nos,
juridico, substancialmente juridico, e essencialmente de finalidades e de
Justica — associado a essas palavras. Esta opinido pode ser sugestivamente
corroborada pelos avangos na tradugdo automatica das ultimas décadas:
a inteligéncia artificial s6 conseguiu alcangar resultados apreciaveis na
traducdo quando ultrapassou a mera consideragdo gramatical e de cor-
respondéncias vocabulares atestadas pelos dicionarios interlinguisticos e
passou a compulsar os big data que exprimem um conhecimento amplo
sobre as matérias tratadas nos textos a traduzir. Antes disso, a tradugao
automatica gerava resultados caricatos ou absurdos, precisamente por-
que ndo tinha como ultrapassar bem as ambiguidades. Hoje, obtém-se
frequentemente tradugdes razoaveis feitas pelos seres de plastico e metal
que sdo os computadores. As traducdes, tal como a solugdo juridica
de ambiguidades legais, t€ém de fazer sentido, € isso consegue-se pela
compreensdo das matérias tratadas, ¢ nao apenas pelo conhecimento
das palavras que as exprimem. Sem prejuizo de que os computadores
(ainda) ndo compreendem nada, mas a utilizacdo dos big data gera uma
simulagdo ou aproximacao significativa.

Ha ambiguidade quando um texto (ou parte) tem dois (ou mais) sen-
tidos incompativeis, i.e., quando um texto admite duas interpretagdes,
duas leituras incompativeis. A ambiguidade pode ser soluvel ou insoluvel,
radical, quer dizer, pode ser uma ambiguidade apenas «a primeira vistay,
apenas em face de alguns argumentos interpretativos, ou uma ambigui-
dade em face da totalidade dos factores disponiveis que concorram para
a melhor interpretacao.

A ambiguidade legal tem reflexos importantes nos trabalhos juridicos
e na seguranga dos cidaddos, reflexos tendencialmente perniciosos. Ainda
assim, ndo me ocorrem muitos exemplos significativos de ambiguidade
em matérias de direito privado. P. ex., no art. 1451.%/1-1.* do Codigo
Civil, estabelece-se uma obrigacdo de o usufrutuario restituir o valor
de coisas consumiveis «no caso de as coisas terem sido estimadasy.
Alguns alunos relatam uma dificuldade com este artigo, pois interpretam
inicialmente «estimadas» no sentido de «bem conservadas», o que torna
a disposicao legal obscura ou «sem sentido». S6 depois de confrontados
com o segundo sentido (etimologicamente, primeiro) de «estimadas»
(«avaliadas») é que a interpretagdo se torna simples, em resultado
de consideragdes evidentes de razoabilidade: como se calculou num
momento o valor das coisas usufruidas, ha uma razao de justica para esse
valor ser atendido na restituicdo. A ambiguidade permitiu chegar a esta
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compreensao intuitiva. Dir-se-ia que a pluralidade de sentidos resolve,
em vez de dificultar, e ndo chega a haver ambiguidade num sentido mais
grave. A ambiguidade nociva sera talvez mais significativa em leis de
natureza técnica ou regulamentar, a que a formagao dos juristas atende
menos, mas que constituem a maior parte da legislagdo.® Apesar de todos
os esforcos terminoldgicos nas ciéncias e engenharias desde Lineu’, é
natural que a explosdo regulamentar das ultimas décadas envolva pro-
blemas de ambiguidade nessas areas.

No direito privado, recordo-me de uma ambiguidade significativa
nalguns usos da palavra «doloy», designadamente nos arts. 24.° ¢ 25.° da
Lei do Contrato de Seguro. E que o «dolox» tanto pode ser o «dolo-culpay,
uma qualidade subjectiva da generalidade das ac¢des (como no art. 483.%/1
CC), quanto uma especifica modalidade de acc¢do, em principio com a
qualidade anterior, o «dolo negocial» do art. 253.° CC. Naqueles artigos
da LCS, nio ¢ evidentemente claro qual o dolo referido.!” E talvez se
possam suscitar diividas semelhantes mesmo quanto ao uso da palavra
no Coédigo Civil, em especial nos artigos sobre a compra e venda de
coisas desconformes (892.° ss.). De todo o modo, estas ambiguidades
sdo resolvidas de modo estritamente interpretativo, em abstracto, sem
semelhanga com os problemas dos CI.

Além da distin¢@o entre ambiguidade soliivel e insoliivel, a ambiguidade
inclui hipoteses variadas cuja distingdo € inconsequente salvo como fonte
de exemplos que venham colorir a figura. Assim, a ambiguidade pode
ser lexical ou sintactica, conforme ocorra numa palavra ou locugdo em
si mesma ou, pelo contrario, resulte da estrutura de uma frase ou texto.
A ambiguidade sintactica chama-se tradicionalmente anfibologia, ¢ tem
como casos exemplares os de anaforas — maxime, pronomes, como «ele»
ou «estes», mas também as formas verbais cujo sujeito fica implicito —
cuja referéncia pode provir de um ou outro dos restantes elementos do
texto, ou seja, quando ndo se consegue saber a que entidade ¢ que o
pronome se refere. A ambiguidade lexical pode resultar de homonimia

8 DUARTE (2006), cit., p. 503 (em nota), aponta um caso em que a ambiguidade
da lei ambiental (relativa ao termo «fonte», referido a poluicdo) suscitou problemas
juridicos reais.

° O principal contributo de Lineu (Carl Linnaeus, 1707-1778) decorre da aceita¢io
generalizada da sua nomenclatura binaria (nome do género com epiteto especifico, como
em Canis familiaris) pela comunidade dos naturalistas (depois, dos bidlogos).

10 Cf. ROMANO MARTINEZ, sobre os arts. 24.° € 25.°, na Lei do Contrato de Seguro
Anotada (vérias edi¢des na Almedina), com colabora¢do minha quanto a estes artigos.
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ou homografia (pares de palavras ou expressdoes homonimas ou homo-
grafas), de polissemia, ou de variagoes semdnticas regulares no uso de
um termo. Tomas de Aquino distinguiu, para este efeito, entre termos
equivocos (a incluir a homonimia e a polissemia) e termos analdgicos:
o termo «saudavel», exemplifica S. Tomas, ¢ analdgico, ja que tanto se
pode chamar saudaveis as coisas que dao saide quanto aos seres que a
tém.!! E uma grande maioria das palavras admite este género de varia-
¢des, a parte das quais certa linguistica chama alterndncia semantica.'?
E frequente a ambiguidade por variagdo da amplitude, ou seja, quando
um termo € ambiguo por poder ser usado num sentido mais restrito e
noutro mais amplo que contém o primeiro.'*> Em direito, distinguimos
constantemente entre figuras «lato» e «stricto sensu», que podem gerar
semelhante ambiguidade.

Alguns autores falam de «polissemia» em vez de «ambiguidadey,
por vezes chamando «ambiguidade» apenas a ambiguidade sintactica ou
anfibologia. Esta terminologia parece-me defeituosa por varias razoes,
a comegar pela razdo de que a polissemia € apenas uma das causas de
ambiguidade lexical, ao lado da homonimia, da alternancia e de outras
curiosidades semanticas. Em segundo lugar, a distingdo entre ambiguidade
lexical e sintactica € irrelevante para os juristas: a Uinica coisa que nos
afecta ¢ a multiplicidade das interpretagdes possiveis, tenha origem lexi-
cal ou sintactica. Depois, a polissemia ¢ uma causa lexical, abstracta, de
ambiguidade, e esta é o efeito num texto, historicamente produzido, que
pode gerar dificuldades. O uso de um termo polissémico pode, inclusive,
ndo gerar ambiguidade, sendo a polissemia irrelevante: se eu disser que
o sal tem a propriedade de se dissolver na agua, os restantes sentidos da
palavra «propriedade» ndo interferem na interpretacdo. Acresce que a
propria identificagdo de certos termos como polissémicos € algo ociosa,
pois s6 uma minoria ndo o é. «Polissemiay, por fim, ndo deixa de ser
um termo rebuscado para designar uma figura singela como a plurali-
dade de sentidos, parecendo indicar um padecimento como a dispepsia
ou a melancolia... Mantenhamo-nos portanto, inequivocamente, com a
ambiguidade.

' AQuiNo (2011). O filésofo esclarece que a analogia ndo implica pertenga a um
género comum («diversa in genere, [...] idem solum secundum analogiamy). A ideia de
«analogia do ser» veio a ter grande uso na teologia de S. Tomas e posterior.

12 Cf. MATEUS et al. (2003), pp. 203 e 305-308.

13 Cf. WALDRON (1994), pp. 515-516.
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3b) Diferencas entre a ambiguidade e os conceitos indeterminados

Mantivemo-nos com a «ambiguidade» para a abandonarmos a seguir,
j& que os problemas de ambiguidade sdo essencialmente diferentes dos
dos conceitos indeterminados. A principal e decisiva diferenga esta em
que a ambiguidade € uma questdo linguistica, enquanto os conceitos
indeterminados sdo uma questdo conceptual, um modo de ver e pensar
o mundo.!* Demonstra-o, a comegar, que a ambiguidade pode nio se
manter numa tradugdo ou, em geral, entre dois textos em linguas dife-
rentes com o mesmo sentido pretendido. P. ex., quando uma lei ou um
tratado tem versoes auténticas em mais de uma lingua, a ambiguidade
pode s6 ocorrer numa dessas linguas. A propoésito da ambiguidade por
variagdo na amplitude dos conceitos, J. Waldron da o exemplo de um
regulamento que proiba a entrada a animais excepto dogs and cats, o
que permite discutir se se pode ou ndo fazer entrar um leopardo no
espago em causa. E que, em inglés, a palavra cat tanto designa, em sen-
tido restrito, os gatos, quanto, em sentido amplo, todos os felinos. Esta
ambiguidade ndo se mantém em portugués e nao ocorreria na tradugao
exacta da inteng¢do daquele legislador para a nossa lingua, salvo se a
intengdo fosse precisamente a de emitir um texto ambiguo, o que seria ja
uma irregularidade e, em qualquer caso, ndo seria possivel com palavras
suficientemente proximas. Pelo contrario, a vaguidade e outras formas
de indeterminagdo mantém-se de uma lingua para a outra se a tradugao
for fiel. Se, porventura, certo termo vago nao tiver correspondente numa
lingua para que queremos traduzi-lo, o tradutor terd de introduzir uma
expressao indeterminadora, como «e coisas do género» ou «e casos
semelhantes» (também ha expressdes indeterminadoras sem problemas
de tradugdo).

Do mesmo modo, a ambiguidade pode ndo se manter, mesmo sem
sairmos de uma s6 lingua, quando se usa uma parafrase ou um sinénimo,
ou quando se acrescenta uma expressao determinativa como «em sentido
restrito» ou «no sentido x». Por exemplo, as palavras esquerda e direita
tém um sentido espacial e um sentido politico, e basta indicar de qual
deles se trata para eliminar a ambiguidade. Nao pode fazer-se 0 mesmo
com um CI. Um CI ndo tem sinénimos determinados, ou ndo seriam

14 WALDRON (1994), p. 520, sugere algo hesitantemente que a vaguidade ndo ¢ um
problema linguistico, mas suponho que hoje, pelo menos na filosofia da linguagem, ja
ndo ha espago para hesitagdo, como melhor direi a seguir, no texto.
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sindnimos. Acresce que, se se usar, numa lei ou num contrato, um Cl e,
a seguir, se determinarem exaustivamente os casos abrangidos por esse
CI, ele deixa de ser relevante, deixa de ter sentido proprio e torna-se
um mero modo de designar os casos daquela determinagdo exaustiva.
Se, pelo contrario e como ¢ comum, a determinacdo nio for exaustiva,
entdo o conceito mantém-se util e indeterminado, mas a determinagdo
ndo teve o efeito que t€ém as expressoes clarificadoras de ambiguidades
(«desambiguadorasy).

Uma maneira especificamente juridica de ver a diferenga entre a
ambiguidade e os CI respeita ao efeito de uma decisdo vinculativa ou
simplesmente persuasiva de um tribunal. Se um tribunal superior decidir
um caso para o qual releva uma ambiguidade legal, o tribunal tem de
resolvé-la e, sendo a decisdo vinculativa ou persuasiva ex hypothesi, a
ambiguidade fica definitivamente resolvida para todos os casos futuros
que dela dependessem. A lei tinha um sentido ambiguo entre a interpre-
tagdo A e a interpretagdo B. O tribunal decidiu, de uma forma que se
nos impoe, que a interpretagdo correcta ¢ a B. A partir dessa decisdo, a
ambiguidade ¢ irrelevante; se a decisdo for vinculativa, deixa inclusive
de existir ambiguidade no conjunto das fontes. Passa-se o contrario com
os CI. Ainda ha poucos dias a Cons.* M.* Jodo Vaz Tomé nos recordou
aqui que os conceitos indeterminados ndo deixam de sé-lo por o STJ
resolver um ou muitos casos a sua luz. Mesmo que o tribunal superior
nos vincule ou nos convenga de que as suas solugdes sdo boas e t€m de
valer para todos os casos idénticos aos apreciados, em cada caso novo
sempre teremos de ver se had acréscimo ou falta de caracteristicas rele-
vantes para a aplica¢do ou nao do CIL.

Mostra-se assim que a ambiguidade releva da interpretagdo em sen-
tido restrito das fontes, enquanto a indeterminagdo dos conceitos releva
também ou sobretudo da sua aplicacdo. A ambiguidade ¢é, inclusive, um
caso curioso em que se verifica uma efectiva separag@o entre interpre-
tagdo e aplicacdo. Eu sou, evidentemente, sensivel aos argumentos de
varios autores — entre nds, sobretudo Castanheira Neves!> — no sentido
de que o problema metodologico geral, numa decisdo perante a lei, é
um problema de interpretagdo-aplica¢do, sem possibilidade de separar
as duas matérias. Os CI sdo exemplo importante dessa inseparabilidade,
em que os elementos do conceito expresso linguisticamente tém de ser

15 P. ex., em CASTANHEIRA NEVES (2003), designadamente nas pp. finais em que se
contestam as teses (proximas) de R. Dworkin.



MITO E VALOR DOS CONCEITOS INDETERMINADOS 325

aferidos e confrontados com as particularidades do caso, de modo que
a solugdo do caso funde elementos linguisticos generalizadores com
elementos substanciais casuisticos. No entanto, por vezes ¢ observavel
uma diferenga entre interpretacao e aplicacdo, e a solugdo de uma ambi-
guidade ¢ propriamente um caso de interpretacdo, sem prejuizo de essa
interpretagdo poder conduzir a relevancia de um CI. Mas também pode
haver ambiguidade entre conceitos perfeitamente determinados.

A ambiguidade, portanto, ¢ matéria de mera interpretagdo, € nao pode
surpreender que caiba no seu ambito uma categoria tradicional do ensino
sobre interpretacao da lei. Trata-se das interpretagdes «declarativa lata»
e «declarativa restrita», a que outros autores, numa terminologia mais
germanica, chamam «extensiva» e «restritivay.'® Refiro-me aqueles casos
em que o «resultado da interpretagdo», o «significado» a que se chega,
coincide com um mais ou menos amplo dos sentidos compativeis com
a «letra da lei», ou seja, compativel com o Iéxico e a sintaxe do trecho
a interpretar. Definida assim a interpretacdo declarativa lata ou restrita,
contudo, depressa concluimos que corresponde a resolugdo de um pro-
blema de ambiguidade. Se ha varios sentidos compativeis com a letra da
lei, uns mais e outros menos amplos, entdo aquela é ambigua quanto a
sua amplitude, e o resultado interpretativo lato ou restrito apenas mostra
que a ambiguidade era soluvel. O mesmo vale, alids, para outros casos
de interpretagdo «declarativa» em que a opgao ndo seja entre o mais
e o menos amplo. Dir-se-a talvez que o problema ¢ de ambiguidade
quando se parte desta e se procuram argumentos para a sua solugdo, e
dir-se-a4 que ¢ de interpretacdo quando se descobre uma ambiguidade
como argumento para o sentido defendido, mas as figuras ndo deixam
por isso de coincidir.

A separagio entre a ambiguidade como mero problema interpretativo
e os CI como problema essencialmente aplicativo, poderia contrapor-se,
de modo mais tedrico, que ndo ha interpretagdo que ndo seja aplicagao,
pois o significado de uma expressdo ndo ¢ nenhuma entidade auto-
-subsistente, mas apenas o seu uso real ou correcto de aplicagdo aos
casos, ¢ a determinag¢do completa do significado ndo € mais do que a
determinagdo perfeita das entidades possiveis a que o termo se aplica
ou ndo. Esta objeccdo peca pelo exagero. Mesmo aceitando a ideia de

16 Todos os autores portugueses, como se sabe, usam também este tltimo par de
palavras, mas os primeiros usam-no para os casos em que o «sentido final» de uma
interpretagdo ja ndo ¢ compativel com o «sentido literal».
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que «o significado € o uso»!’, ainda se pode reconhecer uma diferenga
entre interpretar e aplicar para o efeito de distinguir entre resolver uma
ambiguidade e lidar com a indeterminagdo de certos conceitos.

Na verdade, ha também, e sobretudo enquanto experiéncia subjectiva
e humana, uma apreciagdo genérica do significado de um termo, sem
determinacdo perfeita da totalidade das entidades a que ele se aplica, por-
ventura uma apreciagdo meramente «impressionista» do seu «espagoy» de
aplicabilidade. Cada conceito, cada significado é mentalmente associado
pelos falantes ou intérpretes a exemplos da sua aplicabilidade e inaplica-
bilidade, a juizos genéricos sobre as coisas ou parte das coisas a que se
aplica, a memorias dessas coisas, a relacoes com outros conceitos'®, a
regras e disposi¢oes quanto ao uso da expressao respectiva, a sinonimos
e expressodes proximas, etc. A totalidade destas associagdes mentais cons-
titui o significado enquanto realidade subjectiva relativamente partilhada
numa comunidade linguistica e enquanto caracterizacdo genérica de um
termo no plano seméntico, distinta do juizo concreto da sua aplicabilidade
a um ou outro caso. Numa expressdo ambigua, ha dois (ou mais) con-
juntos de semelhantes associa¢des, um para cada significado admissivel,
e a opcdo entre um e outro nao tem de passar pela apreciagdo de casos
concretos de aplicabilidade. A ambiguidade e a interpretacdo em sentido
restrito limitam-se a esse plano genérico e generalizador, cuja relevancia
ndo podemos razoavelmente negar. O problema dos CI, pelo contrario,
situa-se no nivel concreto da aplicabilidade caso a caso.

17 Na referéncia classica de WITTGENSTEIN (1995b), «Para uma grande classe de
casos [...], o significado de uma palavra é o seu uso na linguagemy.

8 A «semantica do papel conceptual» dé& particular importancia a relagdo entre
conceitos (ou significados). Cf. a introdugdo de WHITING (2009).
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No desenho da pagina anterior, perante a ambiguidade da expressdo
entre aspas, a interpretacdo opta por um dos fantasminhas, que sdo os
significados possiveis. Na aplicacao, pelo contrario, decide-se se um dos
pontos, ou um conjunto deles, cai dentro ou fora do fantasma que interessa.'’

Uma ultima diferenga de sublinhar entre os CI ¢ a ambiguidade € que
esta é, por regra, um defeito de técnica legislativa, e tanto maior quanto
se trate de leis de mera ordenagdo, directamente dirigidas as pessoas e
as empresas. Os CI, pelo contrario, parecem corresponder a necessidades
de que falo a seguir. Havera certamente casos em que a ambiguidade
¢ defensavel, tal como casos em que ¢ incorrecto o uso de conceitos
explicitamente indeterminados, mas a ambiguidade € em principio uma
ma opg¢do em si mesma, enquanto o uso de CI ¢ ou ndo adequado con-
forme as matérias. Como exemplo de ambiguidade justificavel, € muito
referida a opcdo pelas palavras «pensamento legislativo» — em vez de
«pensamento do legislador» ou «pensamento da lei» — no art. 9.%1 do
Codigo Civil, o que talvez constitua um caso de ambiguidade. Havera
outras solugdes compreensiveis de «ambiguidade compromissoriay,
designadamente em leis politicamente debatidas, em textos constitucio-
nais e em tratados internacionais.?’ Pelo contrario, ndo me parece, pelo
menos por regra, que a ambiguidade possa ser lida como atribuicao de
discricionariedade a um aplicador administrativo, como defende David
Duarte?!, ou a um outro sujeito de direito substantivo. As ambiguidades
tém de ser resolvidas interpretativamente e, uma vez resolvidas, nao
deixam nenhuma margem de liberdade.

19 Convém insistir em que a diferenciagio clara entre interpretagio e aplicagdo,
possivel em vista de um problema de ambiguidade, ndo ¢ possivel para a generalidade
dos problemas de interpretagdo. Por um lado, os aplicadores, maxime, os tribunais, nao
tém normalmente de procurar «o fantasma todo», mas apenas aquela parte que releva
para os casos em vista (cf. a defesa recente deste ponto por DUARTE D’ ALMEIDA (2019),
pp. 335-364). Ai, portanto, a interpretagdo ¢ a discussdo da aplicabilidade aquele grupo
de casos. Por outro lado, quando ndo se discute a opgdo entre dois «fantasmasy (entre
dois significados), mas apenas a localizag¢do exacta de um, procurar «o fantasmay» ou
procurar os seus casos ¢ a mesma coisa. Ja& me parecem equivalentes a ambiguidade as
hipdteses em que o intérprete toma a lei como «dificil de perceber» ou «de sentido dificil
de descortinar». Ai, procura-se a mancha impressionista do «fantasminhay, deixando
para um segundo momento os problemas da sua aplicagao.

20 Um agradecimento ao Miguel Nogueira de Brito € ao Gongalo Almeida Ribeiro
por me referirem os «compromissos dilatorios», na expressao de C. Schmitt, em formulas
constitucionais.

21 DUARTE (2006), pp. 215-218 ¢ 503-5.
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Em suma, o problema da ambiguidade em textos juridicos deve ser
mantido a uma boa distancia do dos CI. Esta é uma conclusdo a que
chego quase em contradigdo performativa, depois de varias paginas sobre
ambiguidade num escrito sobre CI. Mas mantenho a conclus@o e sugiro
ainda que a reconducdo destes dois temas a uma categoria comum ¢
mais facilmente compreensivel nos quadros de um pensamento legalista
e positivista em que ndo me revejo.?? Para o positivismo € o legalismo,
«o direito € a lein, e esta € essencialmente o veiculo linguistico de um
significado (semantico) normativo. Em todos os casos em que o significado
da lei nao fundamenta suficientemente uma decisdo, ja estariamos num
ambito, se ndo «extrajuridico», pelo menos de «discricionariedade», que
mereceria tratamento conjunto. Pelo contrario, para o jusnaturalismo® em
que me incluo, todas as razdes atendiveis pelos tribunais sdo direito®*,
e o facto de o sentido linguistico da lei se esgotar antes das restantes
razdes nao € motivo para deixar de distinguir problemas. Para o que nos
interessa, cabe distinguir entre o problema da inépcia expressiva da lei,
como ¢é quase invariavelmente o caso da ambiguidade, e o problema de
a lei se ter exprimido bem, mas indeterminadamente.

4. As lacunas nio equivalem a conceitos indeterminados

4a) A existéncia de lacunas e a sua diferenca relativamente aos conceitos
indeterminados

Cabe uma nota breve para também afastar a matéria das lacunas da
dos CI. As lacunas sao um modo de o legislador, intencional ou nao
intencionalmente, ndo decidir certo conjunto de casos, ¢ nessa medida
sd0, tal como os CI, uma «janela do sistemay». Cabe confronta-las com
estes. Ponto prévio seria o de saber se ha ou ndo lacunas, pelo menos em
quantidade aprecidvel, visto que ha tradigdes doutrinarias em ambos 0s

22 Nido me refiro apenas a posi¢do de DUARTE (2006), mas também a de KocH
(e RUssMANN), que influenciou a doutrina portuguesa sobre CI e cujo interesse pela
filosofia analitica corresponde a alguma proximidade do positivismo anglo-americano.
Cf., designadamente, KocH (2003), pp. 431-441. Em qualquer caso, KocH defende uma
distingdo rigorosa entre ambiguidade e vaguidade, tal como o faz, alids, DUARTE (2006).

2 «Jusnaturalismo» no sentido moderno amplo da palavra. Cf. NOGUEIRA DE BRITO
(2022), pp. 549-559.

24 Cf. 0 meu MURIAS (2023), pp. 51-93 € 590-591.
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sentidos.” Para os presentes objectivos, interessa-me pressupor a existéncia
de lacunas sublinhando alguns dos seus tracos identificativos. E a minha
visdo das lacunas ¢ muito marcada pela conhecida «megalacuna» no direito
das obrigagdes, a auséncia de regras gerais, na lei portuguesa, sobre o
cumprimento defeituoso das obrigagodes. Trata-se de uma matéria central,
absolutamente insusceptivel de ser ignorada ou ultrapassada, relevante
para um grande grupo de casos potenciais. Uma matéria que, conforme
prescrevem orientacdes tradicionais mais ou menos expressas no art. 10.°
do Cddigo Civil, € resolvida com apelo conjunto a «principios geraisy,
devidamente adaptados, e a disposi¢des sobre «casos analogosy», também
sujeitas a «adaptacdes». No seu conjunto, o cumprimento defeituoso,
fora dos casos de alguns «contratos em especial», ¢ uma matéria que a
lei ndo trata, sdo problemas juridicos sobre os quais o legislador ndo se
pronuncia, nem através de alguma regra residual discernivel, nem através
de um «siléncio eloquente»?®, nem de maneira nenhuma. Pressuponho,
¢ claro, que os problemas em causa sejam juridicos, e refiro-me a lei
tomando a parte pelo todo das fontes do direito.

Com esta ideia de o legislador ndo tomar posi¢do quanto a certos
problemas, também nao repugna integrar no capitulo das lacunas certas
«falsas lacunas» que ocorrem em microssistemas juridicos, designada-
mente em tratados internacionais. O meu exemplo vem agora da Con-
vengdo de Viena sobre a Compra ¢ Venda Internacional de Mercadorias,
hoje também em vigor entre noés, 40 anos depois da sua assinatura.
Os seus arts. 2.° a 5.° indicam matérias que a Convengao nao regula: ndo
regula certos tipos de vendas, ndo regula a responsabilidade por morte
ou lesdes corporais, ndo regula a transferéncia da propriedade, etc. Estas
matérias ndo me parecem semelhantes as lacunas de um sistema juridico.
Mas um caso diferente € o do art. 78.°, em que se estatui que se devem
juros quanto a quaisquer quantias em divida. Ha uma «lacuna» porque
a Convengdo ndo determina a taxa desses juros, sendo certo que tem
de haver uma taxa.

Ora, esta regra de juros sem determinacdo da taxa ndo se comporta
como um CI. Também ha um aspecto «nao determinado», a taxa, algo que

25 A manualistica portuguesa é favoravel as lacunas. Contra a existéncia ou frequéncia
de lacunas «auténticas» em matéria de «normas primarias», em vista de uma «norma
geral» de liberdade, cf. DUARTE (2002), pp. 257-281 (276-281), e ALMEIDA RIBEIRO
(2019), pp. 154-161, e (2020), pp. 995-1037 (pp. 1028-1033).

26 Expressdo de LARENZ (1997), p. 525, que a usa também entre aspas.
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o legislador (convencional) ndo decide, embora torne necessario decidi-
-lo, mas isto ndo ¢ suficiente para um CI. Nesta hipotese, ao contrario
do que sucede nos CI, o problema é genérico, e nao de aplicagdo a cada
caso concreto. Alguns autores e tribunais defenderdo que o problema é
de direito internacional privado, de encontrar no ordenamento do foro a
norma de conflitos certa; outros defenderdo que o problema ¢ de direito
material, cabendo decidir, p. ex., se vale uma taxa de juros legal do lugar
do estabelecimento do credor ou do do devedor. Sendo esse estabeleci-
mento num pais mugulmano em que vigore a xaria, que proibe o juro,
os problemas so acrescidos. Em qualquer caso, procura-se uma solugio
genérica, «geral e abstracta», para uma incompletude legal.

O mesmo sucede com as questdes portuguesas do cumprimento
defeituoso. A «megalacuna» € resolvida, muito de acordo com o ja
referido art. 10.° CC, identificando normas que ndo t€ém base propria,
antes resultam da analogia com outras normas ou da «concretizagao de
principios». De toda a maneira, nada aqui indica um problema proéprio
dos casos concretos diferente do problema do caso geral, ainda que com
varias facetas?’, que a lei deixou em aberto. A existéncia de uma lacuna,
portanto, ndo impede a existéncia de solu¢oes generalizadoras para todo
o ambito da lacuna. Também aqui parece possivel uma «solugao unicay,
equivalente a solugdo interpretativa Uinica dos casos de ambiguidade, ¢
diferente dos problemas proprios dos CI. E claro que as lacunas, s6 por
o serem, deixam alguma liberdade de apreciagdo aos seus intérpretes e
aplicadores — afinal, o legislador ndo se pronunciou sobre a matéria da
lacuna. Todavia, pelo menos em principio, essa € a liberdade de determinar
um modo genérico de «integragao» da lacuna, e ndo uma liberdade de
apreciacdo de cada caso, como nos CI. E isto sem prejuizo de o modo
correcto de integragao de algumas lacunas passar pela utilizagao de CI:
sO ndo € assim para todas.

4b) O elemento generalizador na aplicagdo de conceitos indeterminados

Cabe um cuidado relativamente a este modo de compreender os CI.
Vimos que as lacunas e a ambiguidade suscitam a tentativa de uma

27O cumprimento defeituoso, como todos os ndo cumprimentos, decompde-se em
varios problemas. Do lado da «previsdao», o problema central ¢ o dos critérios do defeito
(da «desconformidade»); do lado da «estatuicao», distinguem-se problemas da obrigagao
atingida, problemas do sinalagma, problemas de responsabilidade civil, problemas do
enriquecimento por incumprimento e o que mais couber.
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determinacdo da regra, no seu sentido geral. Ao invés, o problema
especifico dos CI € o da decisdo fundamentada de cada caso concreto,
em confronto com a indeterminagdo da regra, indeterminagdo essa que é
dado assente do problema. Os CI, portanto, geram apenas um problema
de aplicagdo perante o caso concreto. Contudo, foda a decisdo de um
caso acarreta um pensamento generalizador. Proclama o art. 8.°/3 do
Codigo Civil que, nas suas decisdes, «o julgador terd em consideragdo
todos os casos que merecam tratamento analogo». Este é o elemento da
universalizabilidade dos juizos normativos, que ndo se orienta apenas pelo
fim factual e juridico-politico de «obter uma interpretagdo e aplicagdo
uniformes do direito», como diz a lei, mas também por um principio
basico de racionalidade: se dois casos sdo iguais em todas as caracteristicas
relevantes, entdo merecem igual tratamento.”® A universalizabilidade ndo
me parece essencialmente diversa de um principio de «igualdade geral»
ou «igualdade-analogia», mais amplo do que a igualdade entre pessoas e
que reclama, desde Aristoteles, uma igualdade ou proporcionalidade na
solucdo dos casos.?’ Na fundamentagio racional de cada caso, temos em
vista a infinitude dos potenciais casos analogos. Também a aplicagao de
CI se sujeita a este principio de igualdade, ou seja, a universalizabilidade.

No entanto, o elemento generalizador numa decisdo com base num
CI nao se confunde com o elemento generalizador na resolucdo de uma
ambiguidade legal ou na «integracdo» de uma lacuna. Uma coisa ¢ a
generalidade encontrada a partir dos elementos relevantes de um caso
concreto; outra coisa ¢ a generalidade a que se refere uma disposigao
legal (p. ex., ambigua) ou a auséncia de uma disposi¢do legal (rectius,
uma lacuna), ainda que estas abranjam aquele mesmo caso concreto. Cabe
aqui um simile matematico: em cada infinitude cabe uma infinitude de
infinitudes, sem que umas e outras se confundam. Nao s6 os numeros

28 A tese da universalizabilidade tem um apoio candnico em HARE (1963), pp.
10-21, para o pensamento ético em geral. No direito, Hare ¢ seguido por ALEXY (1996),
pp. 91-96 e 237. Apesar da verosimilhanga da universalizabilidade, alguns autores afastam-
-se dela, sendo muito referido, em especial, o «particularismo» de DaNcy (1993), com
uma enunciag@o concisa nas pp. 55-56, e em escritos posteriores. Em direito, encontra-se
uma versao desenvolvida do particularismo em Castanheira Neves, desde CASTANHEIRA
NEVES (1967), com uma exposi¢ao sintética em CASTANHEIRA NEVES (1993), pp. 144-148.

2 Na Etica a Nicémaco, o livro v, sobre a virtude da justica, centra-se na ideia
de propor¢do ou analogia, que tem por objecto todas as solu¢des, e ndo apenas uma
igualdade entre pessoas. Cf., por ex., Aristoteles (2004), pp. 112-116 e 129-130 (estas
sobre a equidade).



332 PEDRO MURIAS

inteiros, fraccionarios ou reais sao infinitos, também ha uma infinitude
de numeros fracciondrios e reais entre quaisquer dois nimeros inteiros
(p. ex., entre 1 e 2) e entre quaisquer dois nimeros fraccionarios ou reais
—p. ex., entre 10/9 (= 1,1111...) e a raiz quadrada de 2 (= 1,41421...).
Do mesmo modo, a infinitude dos possiveis casos abrangidos por uma
disposi¢do legal, ou pela sua falta, ultrapassa a infinitude dos possiveis
casos analogos a um dos que por ela sejam abrangidos. Um conceito
indeterminado legal ndo deixa de o ser por resolvermos um ou muitos
casos a sua luz. Casos analogos aos bem resolvidos exigem a mesma
solugdo, mas isso nao esgota o espago possivel de relevancia do CI. Se,
pelo contrario, encontrarmos a resolug@o correcta de uma ambiguidade ou
a integragdo correcta de uma lacuna, entdo, ai sim, encontramos a solugdo
para a generalidade dos casos delimitados pelo espago legal em causa.*®

Pode perguntar-se se ndo ¢ também possivel, nos casos de ambiguidade
e de lacunas, um pensamento do caso concreto, generalizavel apenas em
face das caracteristicas relevantes desse caso, tal como ocorre na aplicacgao
de CI. A resposta ¢, obviamente, afirmativa, também perante essas varie-
dades legislativas se justifica um pensamento préprio do caso concreto, e
parece-me inclusive de aceitar a visdo de Castanheira Neves de que ¢ no
pensamento jurisprudencial do caso concreto que se encontra a realizagao
essencial do direito. Este tipo de pensamento concreto, todavia, tem lugar
também quando a lei cobre sem ambiguidades um caso que, por isso, €
«facily, ou que é «dificil»’! precisamente por a letra da lei o abranger
num sentido desconforme com as restantes razoes juridicas. A diferenga
dos casos menos faceis, lacunas e ambiguidade incluidas, relativamente
aos Cl esta em que naqueles também ha um problema legal para resolver,
também ha uma questdo estritamente interpretativa, genérica, que tem
de surgir na argumentagdo para o caso, sob pena de insuficiéncia nesta
argumentagdo. A ambiguidade, a lacuna ou o excesso literal ndo podem
deixar de ser considerados a caminho da resolu¢do do caso concreto. Na
aplicagdo de CI, esse problema genérico ndo tem de surgir e, se surgir,
ndo tem relacdo essencial com a necessidade de aplicar um CI.

30 E nada disto impede, por outro lado, que todos os juizos normativos genéricos se
sujeitem a excepgoes, restri¢oes e ponderagdes com outros juizos genéricos ou concretos.

31 A distingdo entre «casos simples» e «casos dificeis» € muito usada desde DWORKIN
(1986), pp. 39-40, 99-100, 265-266, etc.
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5. A vaguidade como caso central de conceitos indeterminados
Sa) O que é a vaguidade?

A matéria dos CI coincide tendencialmente com a da vaguidade dos
conceitos ou expressdes, ressalvado o que direi na divisdo seguinte.*
E ndo penso que haja algum problema dos CI que ndo seja um problema
de vaguidade. Isto ha-de se tornar visivel ao longo deste capitulo. Noto
que «vago», em portugués, ¢ um termo ambiguo, corresponde a duas
palavras homonimas: do latim vacuus, «vacuo» ou «vazio», temos a
palavra «vago» no sentido de «ndo ocupado» (ingl. vacant e fr. vacant);
do latim vagus, «vagueante», «errante», da familia de «vaguear» e
«vagabundo» (cf. ingl. vague e fr. vague), temos a palavra «vago» que
interessa aos CI. Curiosamente, a palavra «vazio» também vai aparecer
a seguir para um caso de CI.

Todas as expressoes que listei inicialmente como exemplos de CI
sdo também expressoes vagas: «dignidade da pessoa humanay, «boa
fé», «justa causay, «fortes indicios», «grave», «manifestamente», «de
grandes dimensdes», «normaly, «razoavel», «prazo razoavel». O mesmo
se poderia dizer de muitas outras. A vaguidade ¢ um tema significativo
na filosofia analitica, com muita literatura a seu respeito. Isso ndo quer
dizer, contudo, que a filosofia possa ajudar os juristas significativamente
nesta matéria. Entre outras coisas, tenhamos em conta que a dificuldade
de definir um conceito — no caso, o conceito de vaguidade, ou mesmo
o de CI — raramente ¢ sinal de ndo o compreendermos ou de ndo o
aplicarmos adequadamente. O simples facto de ser facil dar exemplos
consensuais de conceitos vagos e ndo vagos, pelo contrario, € sinal de
que dominamos o tema suficientemente.

Segundo uma definigdo relativamente neutra, um conceito vago ¢ um
conceito que admite casos de fronteira.>® Falta dizer, no entanto, o que
sdo «casos de fronteira». Devemos resistir a tentagdo de dar uma inter-
pretacdo ilogica aos «casos de fronteira», correspondente a uma férmula
comum em portugués: «niao é nem deixa de ser». Casos de fronteira
seriam, nesta perspectiva, casos a que o conceito nao se aplica nem deixa
de se aplicar, violando a regra do terceiro excluido (nem verdadeiro nem
falso). Este género de ilogismos, no entanto, se funciona bem num nivel
metaforico, figurativo da linguagem corrente, ndo nos ajuda a compreender

32 NOGUEIRA DE BRiTO (2022), p. 343.
33 Cf. SORENSEN (2022), no paragrafo introdutorio.
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efectivamente os conceitos vagos. Além de ilogica, esta interpretagdo é
contraria a fun¢do que os CI desempenham em direito e na linguagem
corrente: na verdade, os termos vagos sdo aplicados pelos tribunais e
por todos nés a entidades relativamente as quais a sua aplicagdo nao ¢
clara. Os tribunais, em especial, t€ém a fungdo de decidir se o conceito
se aplica ou ndo, de modo que o conceito ¢ aplicado ou ndo aplicado,
contra o que a «interpretacao ilogica» defende.

Uma hipdtese seguinte seria dizer — como acabo de fazer — que os
casos de fronteira sdo aqueles em que ndo é claro se o conceito se aplica
ou ndo. Faltaria entdo explicar o que ¢é a clareza neste contexto. Uma
resposta possivel seria a de que a aplicabilidade de um conceito nao ¢é
clara quando ndo se sabe ou ndo se sabe facilmente se o conceito de
aplica ou ndo a certo grupo de casos. Estes sdo os entendimentos epis-
temoldgicos da vaguidade e dos «casos de fronteira», que tém algum
apoio na filosofia dos nossos dias.’* O seu problema é o de distinguir
a vaguidade de um conceito das situagdes de simples desconhecimento
da realidade por ele visada: em todo o homicidio que as policias ndo
tenham conseguido esclarecer, a realidade relevante é desconhecida, mas
a expressao «o homicida de X» nao ¢ um CI, como nao o € o conceito
de «homiciday. Teria de se esclarecer em que medida o desconhecimento
relevante viria ja implicado no conceito vago. Uma outra hipotese de
interpretar os «casos de fronteira» seria reconduzi-los a situagdes em
que a realidade em causa ¢ objectivamente indeterminada. Este seria
um entendimento metafisico (ou «ontologico», hoc sensu) da vaguidade,
que seria adequado, p. ex., nos casos de conceitos respeitantes a factos
futuros relativamente a um momento de discussdo da aplicabilidade do
conceito. Sobre tais factos futuros, no entanto, versa a divisao seguinte,
sendo certo que muitos dos conceitos que consideramos vagos nao os
implicam, nem implicam outra indeterminag@o objectiva.

Por entre as duvidas sobre o que ¢ a vaguidade — duvidas, sublinho,
cuja resolucdo nao é certo que interesse aos juristas — convém relaciona-
-la com a subdetermina¢do do significado social de algumas palavras
ou expressdes. A subdeterminag@o surgiu como tema na epistemologia
e, em especial, na filosofia do conhecimento cientifico: as teorias cien-
tificas (ndo incluindo a matematica) sdo subdeterminadas porque, por
muito extensas que sejam as observagdes dos fendmenos empiricos, hd

3% WILLIAMSON (1994), pp. 216-247. Este ¢ talvez o livro mais citado das tltimas
décadas em matéria de vaguidade.
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sempre uma variedade de descri¢des genéricas (tedricas, universais)
compativeis com elas. Cada uma dessas descrigdes ¢ uma teoria, ¢, devido
a subdeterminag@o, a opgao por umas teorias cientificas em detrimento
de outras decorre de critérios a priori — logo, ndo cientificos — como
a simplicidade ou a elegancia. A ideia da subdeterminacdo das teorias
cientificas costuma ser imputada a Pierre Duhem (1861-1916) e W. V.
0. Quine (1908-2000).%

Daqui se extrai imediatamente uma hipotese para a matéria do signi-
ficado das palavras (e locugdes, regras sintacticas, etc.). Se o significado
¢ determinado pela historia dos usos das palavras, entdo € possivel que,
quanto a algumas ou todas elas, esses usos nao sejam suficientemente
determinantes e, por conseguinte, que o significado nao seja suficien-
temente determinado, isto é, que sejam compativeis com 0s seus usos
diversos critérios de aplicagdo e ndo aplicagdo da palavra. A subdeter-
minagdo do significado social pode gerar casos de ambiguidade, mas
pode também gerar casos de fronteira proprios dos conceitos vagos.*¢

A minha inclinagdo vai no sentido de que a vaguidade dos conceitos,
independentemente das palavras que os exprimam, pode ser vista como
um caso de subdeterminagdo. Nao ja a mera subdeterminagao resultante
da historia dos usos das palavras, pois temos agora em vista a realidade
abstracta dos conceitos, mas subdeterminagdo nas proprias condi¢des
em que o conceito abstractamente se analisa, subdeterminag¢do no modo
ideal de defini-lo. Podemos ter em vista quer os conceitos expressos pelas
palavras correntes, quer outros conceitos que inventemos ¢ definamos.
Considerem-se os conceitos ndo vagos. Normalmente, ao procurarmos uma
boa defini¢do, uma boa analise de um conceito, procuramos um conjunto
de condigdes individualmente necessarias e conjuntamente suficientes de
modo a que a expressdo da sua conjun¢do seja logicamente equivalente
a expressao nao analisada do conceito em causa, ou seja, de modo a que
uma se aplique se e so se se aplicar a outra. Assim, dir-se-ia, p. ex., que
uma entidade é uma ilha se e s6 se for um pedaco de terra rodeado de
agua por todos os lados:

35 Embora com antecedentes, pelo menos, em Descartes, J. Stuart Mill e N. Good-
man: cf. STANFORD (2023). Decerto se encontrardo outros antecedentes ¢ paralelos em
D. Hume, Wittgenstein, S. Kripke, etc.

3¢ Lubrow (2014), pp. 122-128, considera precisamente a vaguidade como um tipo
de subdeterminagdo, mas inclui nela apenas os conceitos graduaveis (ou «escalaresy).
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X ¢é uma ilha <> X ¢ um pedago de terra rodeado de agua por
todos os lados.

As palavras a direita do sinal de equivaléncia («») indicam condi-
¢Oes necessarias e, no conjunto, suficientes, para que alguma coisa seja
uma ilha. Também se pode dizer que as palavras a direita exprimem
a condicdo necessaria e suficiente para haver uma ilha. Claro que a
defini¢do poderia ser melhorada, explicando o que é «um pedago de
terra» e «rodeado por todos os lados», mas isso ndo adianta nada para
o exemplo.

Seguindo a ideia da subdeterminagao, observamos algo de diferente
para os conceitos vagos. Para definirmos (analisarmos) um conceito
vago, € por vezes Util recorrer a outros conceitos vagos. Ai, natural-
mente, ndo saimos da vaguidade. Interessante é tentar analisar um
conceito vago através de conceitos determinados, porque se revela entdao
o que ¢ a vaguidade como caso de subdeterminagdo. Ha um conceito
vago quando a sua melhor analise, pelo menos através de conceitos
ndo vagos, ndo indica um conjunto de condi¢des necessarias cuja con-
juncao seja suficiente para aplicabilidade do conceito, mas apenas um
conjunto de condigdes necessarias € um outro conjunto de condi¢oes
suficientes, sem que alguma das segundas coincida com uma das pri-
meiras. A consequéncia de haver condi¢cdes necessarias é que certas
entidades s@o excluidas da aplicabilidade do conceito, e a consequéncia
de haver condicdes suficientes é que algumas outras s2o incluidas, mas
a ndo coincidéncia entre umas ¢ outras deixa o conceito «aberto», sem
critério para as entidades que preenchem as condigdes necessarias sem
preencherem alguma condicao suficiente. Deixar o conceito em aberto
¢ deixa-lo subdeterminado. Assim, para usar um exemplo comum em
matéria de vaguidade:

X ndo tem nenhum cabelo — X é careca — X tem menos de
100 000 cabelos.

Aqui, as palavras a esquerda do primeiro sinal de implica¢do (—)
indicam uma condig@o suficiente para se ser careca, ¢ as palavras a
direita do segundo indicam uma condi¢@o necessaria. Como uma e outra
ndo coincidem — ao contrario do que seria traduzido por um sinal de
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equivaléncia («») e aconteceu no exemplo da «ilha» —, esta definigdo
deixa o conceito de careca em aberto.’’

A definigdo, ¢ claro, ndo é a melhor definigcdo possivel de «carecay;
ndo € sequer uma defini¢@o verosimil, desde logo porque poderia ser mais
desenvolvida, referindo, p. ex., exemplos concretos de carecas (no primeiro
antecedente) e de ndo-carecas (no segundo consequente), admitindo que o
conceito de «carecay se sujeite a gradacdoes, apelando a histéria do uso
da palavra, de modo a enriquecer o lado das condigdes necessarias ou o
das suficientes, etc. Mas ¢ ja uma defini¢do que estabelece um conceito
vago a partir de conceitos ndo vagos. O que nos interessa ¢ que, nesta
definicdo, fica em aberto se sdo ou ndo carecas as pessoas com apenas
alguns cabelos. Quanto a um conceito ndo vago, uma definicdo «em
aberto» seria uma mera defini¢do parcial. Quanto a conceitos vagos, a
subdeterminagdo parece corresponder a «liberdade» deixada pelos con-
ceitos juridicos vagos e outros CI aos respectivos intérpretes-aplicadores.
Essa «liberdade», naturalmente, tera de ser exercida decidindo da apli-
cabilidade de um CI com base em razoes juridicas atendiveis.

Sublinho que também ¢ possivel definir um conceito vago através de
uma relagdo de equivaléncia, ou seja, com um «se e so se». Por exem-
plo, podemos dizer que alguém ¢ careca se e sO se tiver muito pouco
ou nenhum cabelo. O que se passa € que, nestas definigdes fechadas (e
comuns) de conceitos vagos, temos invariavelmente de usar conceitos
também vagos. Neste caso, o «muito pouco». As definicdes em aberto
sdo necessarias se quisermos definir conceitos vagos através de conceitos
nao vagos.

37 Tem cabimento outra analogia matematica. Quando resolvemos uma equagio,
dizemos que o «x», a incdgnita, ¢ igual (=) a uma certa expressao exacta que normalmente
escrevemos do lado direito da igualdade. Quando, pelo contrario, ndo conhecemos um
numero exactamente e sabemos apenas que se encontra entre certos valores, usamos dois
sinais de «menor que» (<) para delimitar o intervalo em que o niimero se encontra, sem
que este fique determinado. P. ex.: 0 <x < 100 000.

38 0O conceito de careca depende com certeza dos conceitos de muito € pouco, apli-
cados a quantidade de cabelos. Os conceitos de muito e pouco sdo também conceitos
vagos, mas podem, além disso, ser conceitos irredutiveis, ou seja, conceitos que nao ¢é
possivel analisar através de outros conceitos. A irredutibilidade, no entanto, nao implica
vaguidade nem outro género de indeterminag@o. P. ex., os conceitos de «esquerday» e
«direita», no seu sentido espacial, sdo irredutiveis, mas absolutamente determinados.
Os conceitos irredutiveis sdo apreendidos essencialmente através de exemplos. Cf.
MURIAS (2023), pp. 201-212.
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A ideia de que uma definicéo correcta de um conceito vago através de
conceitos nao vagos ¢ a indicagdo de condi¢des necessarias e suficientes
que ndo coincidem, deixando o conceito em aberto, condiz com a tese
dos «trés camposy dos conceitos vagos. Esta € a tese de que os conceitos
vagos tém um «nucleo» de aplicagdo determinada, um «campo exterior»
de nao aplicagdo determinada e uma «periferia» em que a aplicagdo ou
ndo aplicacdo ¢ indeterminada.’®* Na visdo que deixei da vaguidade, o
nucleo decorre das condigdes suficientes, da sua verificagcdo; o campo
exterior, das condigdes necessarias, da sua nao verificagdo; e a periferia,
a «zona de fronteiray, decorre de umas e outras nao coincidirem, ou seja,
ocorre quando se verificam as condi¢des necessarias sem se verificarem
condicdes suficientes resultantes do proprio conceito.

Nao devemos excluir, no entanto, que alguns conceitos vagos nao
tenham sequer um nucleo determinado de aplicagdo*, ou que ndo tenham
um campo exterior determinado de ndo aplicagdo.*! Talvez sejam assim
algumas das chamadas «formulas vazias» comuns em direito, porventura
algumas das referéncias ndo restringidas a um critério de razoabilidade
ou de justificagdo — quando surgem os termos «razoavel» ou «justifica-
damente» sem maior precisdo. Por outro lado, alguns conceitos vagos
terdo condic¢des suficientes e condi¢cdes necessarias precisas (embora
ndo coincidentes) de aplicagdo, mas essas condigdes reduzem-se a casos
historicos de aplica¢do ou ndo aplicagdo, ou seja a casos concretos
ocorridos no passado relevante da aplicagdo de certa palavra ou férmula.
Nada impede que certa palavra ou conceito tenha uma ligacdo essencial
a certos ou incertos casos concretos.*? Tratando-se de um tal conceito
vago, os casos concretos oferecerdo as condigdes suficientes ou necessa-
rias precisas de aplicag@o, e tudo o resto ficara em aberto, na «periferia»
da indeterminagdo. A cultura juridica € certamente um bom lugar para
encontrar tais conceitos, porventura em formulas tradicionais como a
«boa fé», a «justa causa», a «ordem publica internacional», etc. Muitos

3 Cf. ja a referéncia de CASTANHEIRA NEVES (1967), pp. 213-214, em referéncia a
Jesch e Heck.

40 Cf. WALDRON (1994), p. 521.

41" Se um conceito ndo tem niicleo determinado, o seu contrario (complemento) ndo
tem campo exterior determinado. Se o conceito de «agir de boa fé&» nio tem condi¢des
suficientes, entdo o conceito de «agir sem boa fé» ndo tem condi¢des necessarias.

42 Remeto de novo ao tema das defini¢des por exemplo, que tratei em MURIAS
(2023), pp. 201-212.
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dos conceitos juridicos e da linguagem corrente aceitam ainda condi¢des
suficientes ou necessarias (ndo coincidentes) que sdo vagas elas proprias.

5b) A vaguidade inclui quase todos os conceitos indeterminados

Os filosofos analiticos tendem a incluir na vaguidade apenas os con-
ceitos que admitem uma gradag@o, no sentido de uma entidade poder ter
mais ou menos a qualidade que o conceito traduz e de essa qualidade
lhe poder faltar mais ou menos. E assim com o exemplo comum do
termo «careca» € com o do termo «montinho» (ou «amontoado», como
substantivo). A este respeito, discute-se o paradoxo do sorites.** Este
paradoxo toma como premissa que, p. €X., um careca com apenas mais
um cabelo continuaria a ser careca, o que leva a conclusao falsa de que
um careca com mais 100 000 cabelos continuaria a ser careca. O sorites
ndo parece interessar a perspectiva dos juristas, salvo na medida em que
nos recorde que a pergunta sobre «onde € que esta o limite» (genérico,
abstracto) da aplicabilidade de um conceito ¢ muitas vezes irrespondivel
e sem reflexos praticos. O que interessa aos juristas e, sobretudo, aos
aplicadores do direito é decidir, sempre com razdes juridicas substanciais
e com todo o apoio que as fontes oferecam, se certo caso ou conjunto
de casos € ou ndo abrangido pelo CI em causa. N2o interessa, nem é em
principio possivel, remover a indeterminacdo do CI.

Tal como nao nos interessa o paradoxo do sorites, também ndo nos
interessa um conceito de vaguidade que inclua apenas os conceitos de
gradagdo.* «Dignidade humanay, «boa fé», «justa causa» e mesmo «nor-
malidade» sdo conceitos vagos sem terem alguma relagdo essencial com
gradagdes. O que importa é que sdo conceitos abertos, subdeterminados,
no sentido visto na alinea anterior ou num sentido proximo desse, impli-
cando a reconhecida «liberdade» aplicativa dos tribunais outros intérpretes.
Além disso, mesmo os conceitos que nao se reportam a uma gradagao
admitem um juizo de maior ou menos proximidade. Um objecto ou um
caso pode estar mais perto ou mais longe do ambito de um conceito
mesmo quando este ndo envolve gradagdes e, na verdade, mesmo quando
o conceito € determinado. Trata-se da matéria dos juizos analogicos
ou, pelo contrario, de irrelevancia, ambos a implicar consideragdes de

4 Do grego «soros», «montinho», e «sorites» (cwpeitng), j4 com o sentido de
amontoado falacioso de silogismos.
4 Assim também WALDRON (1994), cit., p. 517.
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valor ou de funcionalidade. Por exemplo, se um regulamento impuser
ou proibir a utilizagdo de ferramentas de ago em certa actividade, o facto
de «aco» ser um conceito bastante determinado ndo impede tais juizos a
seu respeito, tendo em conta as utilidades e os riscos da utilizagdo desse
material. Se tais juizos sdo possiveis ou devidos em matéria de conceitos
determinados, ainda mais o sdo em matéria de CI, sejam estes ou nio
conceitos de gradacio.

Em todo o caso, mesmo que reduzissemos a vaguidade aos conceitos
de gradacdo, ela sempre abrangeria uma série de subtipos que por vezes
sdo indicados pela doutrina dos CI. Cabe no capitulo da vaguidade,
naturalmente, a vaguidade inesperada de alguns conceitos. Nao passa
disso, na perspectiva dos juristas, o tema da porosidade ou textura aberta,
referido a proposito dos CI na doutrina portuguesa.* O tema tem uma
historia curiosa. Friedrich Waismann foi um filésofo judeu austriaco,
membro do Circulo de Viena e adepto do positivismo logico, que fugiu
para Inglaterra em 1938, na sequéncia do Anschluf3, e ai se estabeleceu.
Num escrito de 1945, introduziu o termo «textura aberta», em inglés,
como traducdo de «porosidade», que ele proprio cunhara em alemio.*
A «textura abertay foi depois usada por Hart, que cita Waismann, para
apontar a importancia do fendmeno em direito.*” A co-ocorréncia das
duas expressoes em portugués decorre de alguns autores terem recebido
a ideia de Hart e bibliografia dele dependente, enquanto outros a rece-
beram da literatura em alemao.

Waismann tinha em vista uma diferenga entre a vaguidade e a poro-
sidade, no sentido de que a porosidade ¢ uma (verosimil) caracteristica
geral da linguagem sobre matérias empiricas, incluindo as das ciéncias
naturais, enquanto a vaguidade diz respeito a certos termos «que sao
realmente usados de modo flutuante». A textura aberta, diz Waismann,
¢ «como uma possibilidade de vaguidade». Na opini2o do autor, a vagui-
dade, para efeitos cientificos — ndo incluindo, naturalmente, os juridicos —,
pode ser substituida por termos precisos. A porosidade, pelo contrario,
enquanto possibilidade geral, ndo pode ser afastada, pois nada nos garante
que as nossas teorias subjacentes a defini¢cdo de termos tdo exactos como

4 Por GoMES CANOTILHO (1982), MENEZES CORDEIRO (1984), DUARTE (2006),
NOGUEIRA DE BRITO (2022), cit. na n. 6, supra.

46 WAISMANN (1945), pp. 119-50, 121-123. Sdo deste texto as ideias que descrevo
no texto.

47 HART (1995), pp. 124-136, 137-149, que cita Waismann como autor da expressio
(p- 197/280).
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ouro nao venham a demonstrar-se inadequadas em certas circunstancias
ou ambientes, ou perante realidades hoje desconhecidas que caibam na
defini¢do actual e, afinal, exijam novas teorias e defini¢des.*® Da poro-
sidade ou textura aberta retirava o autor consequéncias negativas para a
verificabilidade das teorias cientificas. E de assinalar a semelhanga entre
as preocupagdes de Waismann e o tema da subdeterminagdo cientifica.*

A doutrina portuguesa sobre conceitos juridicos que revelam a textura
aberta ou porosidade da linguagem da como exemplos casos em que
descobertas cientificas, desenvolvimentos técnicos ou mudangas sociais
langam duvidas sobre a aplicabilidade de conceitos que antes nos pare-
ceriam perfeitamente determinados. Isto é, em absoluto, conforme com
a construgdo de Waismann, nao justifica ¢ que se abra para o efeito uma
nova categoria de CI ao lado da vaguidade. Trata-se, simplesmente, de
vaguidade inesperada.

Também ndo merecem consideracdo autbnoma os conceitos de seme-
lhang¢a de familia, de Wittgenstein. Wittgenstein chama a atencgdo para
que alguns conceitos da linguagem corrente ndo correspondem a uma
caracteristica definidora, mas sim a varias caracteristicas que podem
surgir em diferentes medidas e que faltam, cada uma delas, em alguns
dos casos de aplicacdo do conceito. O autor faz uma comparacdo com
um cordel: ¢ composto de varios fios enrolados uns nos outros, mas
pode nenhum destes fios acompanhar o cordel do principio ao fim. Sem
que isso comprometa, no entanto, a resisténcia ou a utilidade do cordel.
Wittgenstein contrapde a sua visao a ideia que 1&é em G. Frege de que todos
os conceitos teriam de ser bem definidos para serem conceitos. Admite
que se trate de conceitos vagos («esfumadosy, na tradugdo portuguesa).
E, como ¢é famoso, da como principal exemplo o conceito de jogo, que,
diz o autor, ndo se conseguiria definir com fronteiras precisas.*

J. Waldron integra simplesmente os conceitos de semelhanga de familia
na vaguidade. Quando estes conceitos sdao indeterminados, no sentido

4 Waismann ndo considera, no entanto, a defini¢io de ouro pelo niimero atémico
do elemento quimico, que indicard a esséncia desta substancia. Escrevendo em 1945, da
apenas o exemplo da analise espectral, que contrapde as restantes propriedades quimicas.

4 Cf. an. 35, supra, € o texto respectivo.

50 Wittgenstein (1995b), pp. 227-236. Para uma resposta bem-humorada a
Wittgenstein e uma tentativa de defini¢do de «jogo», cf. Suits (1990). Ter em atengao
que o «gafanhoto» de Suits ¢ a cigarra de Esopo, e que o «jogo» de Wittgenstein inclui
as brincadeiras de criangas, que em portugués nio sdo «jogos». O alemio spielen e o
inglés play, no sentido tido em vista pelo autor, podem ser em portugués jogar ou brincar.
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que nos interessa, creio efectivamente que sao casos de vaguidade. Tam-
bém nestes conceitos ficam algumas coisas em aberto, subdeterminadas,
designadamente a medida em que cada uma das caracteristicas relevantes
deve estar presente para a aplicabilidade o conceito. Mas, como o proprio
Waldron reconhece, a multiplicidade de critérios ndo € suficiente para
gerar uma indeterminagdo.’! Dou um exemplo disso a seguir. Por vezes,
a dualidade ou multiplicidade de critérios torna apenas um conceito
«ndo unitario», ou seja, um conceito cuja melhor analise vé a sua apli-
cabilidade depender de uma alternativa: o conceito aplica-se quando se
verifica a caracteristica A ou a caracteristica B. Acredito que o conceito
de direito (objectivo) é fundamentalmente um conceito ndo unitario de
semelhanca de familia, embora também ndo particularmente vago. E nio
unitario porque gira em torno das ideias de /ei e de tribunal, permitindo
ainda uma ambiguidade entre aquilo que os tribunais fazem e aquilo
que devem fazer. Dadas as iniimeras associagdes politicas e filosoficas
as ideias de lei, de tribunal e de dever, resultaram daqui interminaveis
discussoes conceptuais sobre o que é «o direitoy, discussdes que varios
autores mais recentes tém visto como estéreis. ..

Para matéria dos CI, no entanto, as semelhangas de familia ndo acres-
centam nada a vaguidade, salvo na medida em que ilustram alguns dos
seus casos. E o mesmo deve certamente ser dito dos tipos de K. Larenz,
que o autor define pela variabilidade das caracteristicas relevantes para
a aplicabilidade de um conceito. Larenz, na verdade, diz que os tipos
nao sdo «conceitos», porque nao poderiam ser definidos por um conjunto
de condi¢des necessarias ¢ suficientes, antes careceriam de um modo de
pensamento proprio, o pensamento «tipolégico».’? E terminologia a que
ndo adiro.>® Hoje é generalizada, pelo menos entre os autores que leio,
a utilizacdo da palavra «conceito» para abranger todas estas variedades
de conceitos vagos ou nio vagos. Fala-se inclusive, num ambito nio
juridico, dos conceitos de aglomerado (cluster concepts, «conceitos de
cacho»), que sdo exactamente o mesmo que os tipos de Larenz e talvez

ST WALDRON (1994), p. 519. Em nota (n. 25 da p. 519) da caso especial de vagui-
dade por referéncia as fronteiras de objectos (e, portanto, a sua individuagdo): quantas
montanhas ha nos Alpes, quantos centros urbanos na grande etc.

52 LARENZ (1997), pp. 655-673, que contrapde os tipos apenas aos «conceitos gerais
abstractos», mas depois, genericamente, aos «conceitos» em geral. Cf. PAIS VASCONCELOS
(1995), pp. 21-32, embora aceitando largamente outros tipos de «conceitosy.

33 J4 nos anos 70 € 80, KocH e RUSSMANN (1972), pp. 73-77 e 209-210, recusaram
com veeméncia o afastamento defendido por Larenz entre os tipos e os outros conceitos.



MITO E VALOR DOS CONCEITOS INDETERMINADOS 343

também o mesmo que as semelhangas de familia de Wittgenstein. Para
a matéria dos CI, para as questoes metodologicas e substantivas dos CI,
a unica coisa que aqui interessa € a vaguidade, é o facto de estes serem
conceitos abertos.

Pode notar-se, sobretudo, que a multiplicidade de critérios consti-
tutivos de um conceito de aglomerado nem implica vaguidade, nem,
quando a acompanha, impede uma defini¢ao por equivaléncia, ou seja,
por indicacdo de condigdes necessarias e suficientes de aplicabilidade.
Ha, inclusive, conceitos muito rigorosos que aglomeram varios critérios.
Pense-se no conceito de «risco cardiaco», tal como aplicado por alguns
médicos segundo, suponho, orientagdes da OMS. E um conceito rigo-
roso, com bases cientificas, e com aplicacdo num ambito mais ou menos
cientifico e de importancia, por assim dizer, vital. Esse «risco cardiaco»
ocorre quando se verifica um exacto numero de factores constantes de
uma lista, ou uma exacta ponderagdo de factores que t€ém associado um
«peso». Mas nenhum dos factores € necessario ou por si suficiente para
o tal «risco cardiaco». Chega-se assim a um conceito determinado sujeito
a uma multiplicidade de critérios. A tnica especialidade dos «tipos» de
Larenz, sejam tipos contratuais ou outros, ¢ que essa multiplicidade de
critérios releva segundo uma medida vaga, ndao determinada. Os tipos sdo,
entdo, passiveis de definigdes por equivaléncia, com condigdes neces-
sarias conjuntamente suficientes, exigindo-se apenas que as defini¢des
incluam também conceitos vagos que se refiram a tal multiplicidade de
critérios. Dir-se-ia, p. ex., que uma relag@o contratual se integra em certo
tipo legal «se e s6 se se verificar em medida significativa uma parte do
seguinte conjunto de caracteristicas». Isto, claro, sem prejuizo da real
dificuldade de definir quaisquer conceitos de uso comum, mas sem razoes
para retirar os tipos da matéria geral da vaguidade.

Cabem ainda na vaguidade os importantes conceitos de prototipo,
descobertos por Eleanor Rosch nos anos 70, na perspectiva da psicologia
e da aprendizagem. O cerne da descoberta é que os conceitos expressos
por palavras das linguas naturais sdo mais facilmente adquiridos pelos
sujeitos num processo de abstrac¢do a partir de casos centrais (0s pro-
totipos) que serdo vistos duradouramente como casos «tipicos» e usados
como critérios de aplicabilidade dos conceitos a outros casos segundo
raciocinios de semelhanga ou proximidade. A autora ressalva apenas
certas condi¢des demasiado artificiais de aprendizagem que haviam sido
usadas em estudos anteriores a que o seu se opde. A sua experiéncia
psicologica inicial versou sobre a aprendizagem de conceitos de cor e de
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forma geométrica em pessoas de comunidades tradicionais cujas linguas
maternas ndo os incluiam, e detectou que alguns dos casos de aplicagao
desses conceitos sdo prototipos naturais, preferidos na aprendizagem com
alguma independéncia da cultura de origem.>*

A generaliza¢do razoavel®® é que inimeros dos conceitos que usamos
no dia-a-dia sdo conceitos de prototipo e, por isso, tém a sua aplicabilidade
sujeita a comparagdes ¢ juizos de proximidade e distancia com o respec-
tivo prototipo. Seguindo um exemplo de P. Pais de Vasconcelos, se um
pardal e uma pega sao passaros prototipicos, um corvo ou uma aguia ja
ndo o serdo, uma galinha é um passaro atipico, a que normalmente ja nao
chamamos «passaro», € uma avestruz ou um pinguim sao-no ainda mais,
s6 podendo ser qualificadas como «passaros» em contextos especiais.
O conceito de «passaro» nao deixa por isso de ter condi¢des necessarias
de aplicac¢do, de modo que um morcego ¢ uma vaca nao sao passaros
de todo, embora os morcegos ainda possam estar abrangidos nalgumas
referéncias que fazemos a passaros.>® Estes juizos decorrem, ou podem
decorrer, de uma comparagdo com 0s casos centrais.

Os conceitos de prototipo, neste sentido derivado dos estudos de E.
Rosch, ndo tém nenhuma relagdo necessaria com as «definigdes por
prototipo», expressdo com que designo um modo de definir através de
exemplos salientes, inclusive de definir exactamente, e que pode ser utili-
zado para conceitos rigorosos. Nao se podem confundir os conceitos ou as
palavras que os exprimem com os modos com que tentamos defini-los.>’

A descoberta dos conceitos de protdtipo tem o maior interesse na
medida em que revela 0 modo como todos nds, ¢ também em direito,
falamos, pensamos ¢ aprendemos. Suponho que os prototipos tenham algum
paralelo com aquilo a que tradicionalmente se chama «as referéncias» de
cada pessoa ou de cada autor, ou ainda com os role models como cate-
goria das ciéncias sociais. No entanto, os conceitos de prototipo ndo nos

34 RoscH (1973), pp. 328-350. Este estudo teve grande impacto na comunidade
académica, e a autora voltou ao tema em diversas ocasides, tendo também relacionado
a sua construgdo com as semelhangas de familia de Wittgenstein. Cf., p. ex., ROScH
(1973), pp. 61-77.

55 MARGOLIS/LAWRENCE (2019), cap. 2.2, filiam as ideias de Rosch nas semelhangas
de familia de Wittgenstein e identificam os conceitos de prototipo como figura geral.

56 PAIs VASCONCELOS (1995), pp. 30-31, que usa um exemplo de George Lakoff.
Este refere-se a palavra inglesa «bird», que segue regras de aplicagdo diferentes do
portugués «passaro».

57 Sobre as definigdes por protdtipo, cf. MURIAS (2023), pp. 204-205.
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acrescentam nada de novo na matéria da vaguidade e da relevancia dos
conceitos indeterminados. A vaguidade ¢ uma figura suficientemente ampla
para incluir os temas da textura aberta ou porosidade, das semelhangas
de familia, dos conceitos de aglomerado, dos tipos ¢ dos conceitos de
prototipo. Para a nossa perspectiva, o relevante é que todos estes con-
ceitos tém subdeterminada a sua extensdo, deixam em aberto inimeros
casos da sua aplicabilidade ou inaplicabilidade e levantam aos juristas
o mesmo género de questdes, as questoes dos conceitos indeterminados.

5¢c) Como é que se aplicam os conceitos juridicos vagos?

As observagdes anteriores sobre vaguidade situaram-se num plano
filos6fico — o que € a vaguidade? — e, depois, num plano meramente
descritivo — que variedades ha na vaguidade? — que ndo contribui
directamente para o trabalho juridico. No plano propriamente juridico,
pratico, e como anunciei no inicio destas paginas, ndo me parece que
os CI sejam especialmente interessantes. O problema da sua aplicagdo
reconduz-se a temas gerais.

Se um caso couber no campo determinado de aplicagdo ou ndo aplicagdo
do conceito vago, o problema da vaguidade ndo se manifesta: a relagdo
entre o caso ¢ a lei, ou outra fonte em que o CI ocorra, é idéntica a que
se verificaria sem CI, e a razdo legal, a presenga na lei, é ponderosa na
solugdo do caso. Quando o caso couber no espago em aberto que a vagui-
dade deixa, entdo, simples e anticlimaticamente, ha que procurar outras
razées. Se o conceito vago «ndo resolve» o caso, ndo o resolve sequer
no sentido provisorio ou presuntivo em que a letra da lei «resolve» um
caso (cf. art. 9.3, 2.* parte, do Codigo Civil), entdo, for¢osamente, ha
que procurar outros fundamentos, outros argumentos juridicos que con-
tribuam para resolvé-lo. Nao me parece que se possa dizer muito mais do
que isto. Os aplicadores menos crentes na objectividade do pensamento
normativo refugiar-se-ao nos apoios que facultarem as (restantes) fontes
presentes e historicas. Outros aplicadores assumirdo com mais facilidade
a dimensdo ética do pensamento juridico. De toda a maneira, se a parte
determinada — o «nucleo» e 0 «campo exterior» — do conceito vago nao
abrange o caso a tratar, € imperioso procurar outras razdes para resolvé-
-lo. E nao ha a partida restrigao nas razdes juridicas que possam contar.

Isto ndo quer dizer que o conceito vago fique inactivo nos casos de
fronteira. O caso a decidir tem de ser apreciado segundo um juizo de
maior ou menor proximidade aos campos determinados do conceito vago:
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¢ esse o modo de respeitar a fonte em que o CI ocorre. Mas a proximi-
dade ou distanciamento ndo ¢ mais do que o referente de um juizo de
analogia ou irrelevancia, que depende dos efeitos em vista — maxime, uma
condenacdo ou absolvi¢do, mas também qualquer outro efeito juridico —,
depende dos valores e finalidades que possam pesar no caso e ¢ comum
em todo o pensamento juridico.

Na Lei do Contrato de Seguro, p. ex., exige-se para efeitos variados
que certas declaragdes constem de «papel ou outro suporte duradouro»’®, o
que exprime um conceito moderadamente vago com a facilidade acrescida
de indicar através de um termo mais ou menos determinado («papel»)
um seu nucleo de aplicabilidade. Na aplicagdo judicial do conceito®,
exige-se um pensamento analogico a partir das caracteristicas do papel,
que tem de ser considerado «duradouro». Mas o papel ¢ «duradouro»
em vista das suas utilizagdes, designadamente pela sua manuseabilidade,
pela facilidade de conservacdo e pela detectabilidade de alteragoes.
A necessidade de atender as utilizagdes decorre de valores elementares
sobre a humanidade das matérias juridicas, e as no¢des de «manusea-
bilidade», «facilidade» e «detectabilidade» implicam a ponderacdo dos
custos ¢ ganhos envolvidos nas utilizagdes, além das possibilidades

33 Por vezes, «ou outro meio duradouroy; noutras ainda, «documento escrito ou outro
suporte duradouro». A expressdo ocorre noutras leis e inclusive na pratica contratual
(cf. a n. seguinte).

% Tanto quanto sei, a expressdo «suporte duradouro» ainda nio gerou problemas
efectivos nas decisdes do Supremo Tribunal de Justiga que a apreciam. Os casos mais
frequentes respeitam ao Decreto-Lei n.° 227/2012, sobre o PERSI («procedimento
extrajudicial de regulariza¢do de situagdes de incumprimento»), diploma que define a
expressdo (no art. 3.%h) também com alguns CI. O Supremo entendeu que o conceito
se reconduz ao de documento, tal como definido no art. 362.° do C. Civil: assim o ac.
de 13 de Abril de 2021, relatado por Graga Amaral e tirado por unanimidade, ¢ o ac.
de 28 de Fevereiro de 2023, relatado por M. Aguiar Pereira e também unanime («fal
expressdo (“‘suporte duradouro”) acaba por traduzir uma forma aligeirada e adaptada
as realidades presentes do conceito de documento contido no artigo 362.° do Cédigo
Civil: objecto elaborado pelo homem com o fim de reproduzir ou representar um
factoy). Neste segundo acorddo, sublinha-se a importancia da finalidade dos «suportes
duradourosy» (entende-se que ¢ uma finalidade comunicativa), de acordo com os cano-
nes hermenéuticos gerais a que me refiro no texto. O acordao do Supremo de 30 de
Abril de 2019, relatado por José Rainho, tem o interesse de sugerir que a expressdo foi
adoptada nalguma pratica contratual (no caso, bancaria). A Lei da Compra ¢ Venda
a Consumidores, hoje no Decreto-Lei n.° 84/2021 (art. 2.%s), optou também por uma
defini¢ao de «suporte duradouro», em substancia igual a do Decreto-Lei 227/2012, mas
numa redacgdo de qualidade significativamente inferior.
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técnicas, em cada momento, quanto a0 manuseio, conservagao e altera-
¢do. A consideracao de possibilidades técnicas implica a consideragido
das pessoas — os sujeitos da relacdo de seguro e terceiros — para quem
as possibilidades existem.

Mas o juizo de analogia relativamente ao papel nao se esgota nestes
aspectos respeitantes a, digamos, «substancia» do suporte, depende
essencialmente da justificagdo dos efeitos associados. No art. 118.%/2 da
LCS, o recebimento de um suporte duradouro pelo tomador do seguro
da inicio a certos prazos para que este resolva o contrato. No art. 118.%/5,
o suporte duradouro tem de ser também «disponivel e acessivel ao
segurador» e ¢é requisito do acto de resolucdo. A aplicacdo do conceito
de suporte duradouro ndo é a mesma em ambos os casos, depende da
justificacdo verosimil para o inicio ou ndo inicio do prazo no art. 118.%/2
e da justificacdo para a eficacia ou ineficacia do acto resolutivo no art.
118.°/5: porventura, o problema sera de manuseabilidade «de todas as
informagdes relevantesy» no n.° 2, que usa estas palavras, e de expressao
de definitividade (ndo alterabilidade) e firmeza no n.° 5. Sendo estas
justificacdes diversas, a aplicagdo do conceito também sera diversa.
E isso mesmo que tomemos como argumento unificador o facto de a
lei ter usado @ mesma expressdo em duas disposi¢des tdo proximas.
O argumento unificador pode ter algum peso, designadamente como
uma ideia de igualdade entre as partes — a exigéncia do n.° 2 favorece
o tomador, enquanto a do n.° 5 parece favorecer apenas o segurador
(note-se o «deve» no inicio da disposicao) — ou de analogia de um caso
para o outro. Mas a procedéncia destas considera¢des ndo é necessaria,
nem o peso do argumento ¢ inultrapassavel em face de outras razdes.

Ora, se consideragdes deste género cabem na fundamentacdo de
decisdes a luz de CI, de conceitos vagos, elas cabem também, inequi-
vocamente, na fundamentagdo de quaisquer outras decisoes, haja fonte
determinada ou ndo haja fonte alguma. A aplicacdo de conceitos vagos
nao tem nada de especial relativamente aos restantes problemas juridicos,
salvo na medida em que o recurso a razdes exteriores ao conceito ¢ a sua
expressdo ¢ exigida pela propria vaguidade e na medida em que ndo é
exigivel, nos CI, uma reconstrugdo de um pretenso sentido legal genérico
relevante para a decisdo. Vimos essas especificidades por comparagao
com os problemas da interpretagdo genérica. A aplicacdo de conceitos
vagos ¢ eventuais outros CI é argumentacao juridica normal, apenas com
o potencial alargamento das razdes a que se pode recorrer em vista da
abertura do conceito.
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A acrescentar a isto vem uma nova questdo teorica, a de saber se a
aplicabilidade ou inaplicabilidade de um conceito vago em vista destas
consideracdes analdgicas e substanciais, partindo dos seus elementos
determinados, faz parte do proprio conceito ou, pelo contrario, constitui
racionalidade pratica — para nés, juridica — no espago deixado aberto
pela vaguidade do conceito. Olhando ao exemplo, trata-se de saber se a
«analogia com o papel» faz parte do conceito de «suporte duradouro» e
se os casos encontrados de «suporte duradouro» (ou de inexisténcia de
«suporte duradouroy) sdo ou se tornam condigoes suficientes (necessarias)
deste conceito. A questdo € paralela, julgo eu, a uma divisao na filosofia
da linguagem entre semanticistas e pragmaticistas, os primeiros dispostos
a uma visdo mais restritiva daquilo que € o significado de uma expres-
sdo, restringido a aspectos «linguisticos» € «semanticos», os segundos
dispostos a tomar o significado (ou um significado) como algo mais
dependente do contexto de enuncia¢do.®® Sem prejuizo do interesse da
questdo num plano extrajuridico, creio que para noés ela € irrespondivel ou,
pelo menos, irrelevante. Parece uma mera questao de palavras dizer que
a aplicacdo juridica de conceitos vagos ainda vem concretizar o conceito
no ambito do direito ou apenas concretizar o direito no ambito aberto
do conceito. Os CI sdo matéria da inseparabilidade entre os problemas
de interpretagdo e aplicagdo.®!

Num plano proximo, ja me parece inequivoco que a aplicacdo de
CI e, sobretudo, a estabilizacdo dos respectivos critérios pelos tribunais
cai no ambito do desenvolvimento jurisprudencial do direito, conforme
M. Nogueira de Brito arruma a matéria no seu manual.®? Quer se veja
a aplicagdo dos conceitos vagos como concretizacdo do conceito ou
como concretizagdo do direito, essa aplicacdo decorre de uma abertura
ou subdeterminag@o do conceito de que se parte. A solucdo dos casos a
luz de um CI ndo podia ser encontrada a partida no proprio conceito, em
vista dessa abertura. Tratando-se de um CI utilizado pelo legislador, a
solugdo concretizadora «ndo estava na lei». Na medida em que estejamos
vinculados a uma tal solugdo ou persuadidos da sua bondade, estamos

0 Sintetizo algumas destas posi¢des em MURIAS (2023), pp. 16-18, na n. 6.

61 P. ex., ao decidir se um dado comportamento ¢ ou ndo ofensivo da «honra» ou do
«bom nomey e ao assim escolher uma versdo mais ou menos abrangente da pertinente
norma penal, impde-se ao juiz uma determinagdo casuisticamente ajustada. A interpretagdo
¢ a aplicacdo, o caso ¢ o texto (ou a norma-no-texto) sdo problematizados em simulta-
neo. Agradeco ao Luis Pereira Coutinho este exemplo e a discussdo que o acompanhou.

2 Cf. NOGUEIRA DE BRiTo (2022), pp. 338 € ss. (311 ¢ ss.).
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vinculados a um direito «novoy», a um desenvolvimento que conduz as
fontes a um estado diferente daquele em que inicialmente se encontravam.

6. Indeterminacao da matéria
6a) Os conceitos normativos em aberto

Manifestam-se nos conceitos vagos todos os problemas relevantes
dos CI, para os juristas. Além disso, na pratica juridica que conhego,
todos os CI sdo conceitos vagos. Ainda assim, o rigor tedrico impoe-nos
distinguir uma indeterminagao diferente da vaguidade, a indeterminagao
resultante, ndo de caracteristicas do conceito, mas da matéria a que o
conceito se refere. Trata-se de a propria realidade referida pelo conceito
ser, de alguma forma, indeterminada. Caem claramente neste grupo de
casos as referéncias ao futuro, admitindo a tese metafisica de que o
futuro € ou esté indeterminado no presente. Deixo esse tema para a alinea
seguinte. Com menos clareza, também caem aqui os ditos «conceitos
normativos» ou «conceitos de valor», que, respeitando ou ndo efectiva-
mente a uma realidade indeterminada, merecem em qualquer caso uma
breve consideragdo auténoma.

Nos CI que ja usei como exemplos — «dignidade da pessoa humanay,
«boa fé», «justa causay, «ordem publica internacionaly, «fortes indicios»,
«gravey, «manifestamente», «grandes dimensdesy, «normaly, «razoavely,
«prazo razoavel», «suporte duradouro» — ¢ dificil encontrar algum que
ndo seja um conceito «normativo» ou «de valor» no sentido que agora
interessa. Sem olhar aos contextos em que aparecem, sé talvez «de grandes
dimensdes» e «suporte duradouro» nao seriam considerados conceitos
«de valor». Olhando aos contextos, provavelmente nem esses. «Fortes
indicios», «manifestamente» e «fundado receio» sdo conceitos de valor
epistémico. «Normal» tem um elemento descritivo, respeitante a frequén-
cia do fenomeno abrangido, mas acrescenta-lhe elementos valorativos
diversos. Por vezes, a lei usa conceitos de teor ético explicito. O Codigo
Civil usa os termos «moral» e «imoral» em diversas ocasides em que o
seu sentido ndo ¢ especificamente juridico, ao contrario do que sucede
quando se refere, p. ex., a «coac¢ao moral», uma figura da tradig¢do juri-
dica. Na legislacao avulsa, designadamente no campo da «intervencao
cultural» do Estado, pode fazer-se referéncia a valores estéticos.

E estranho, no nosso munus juridico, chamar a estes conceitos
«conceitos normativos». Todo o direito ¢ normativo, ndo se vé como €
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que uns «conceitos normativos» seriam especiais. Além disso, alguns
conceitos juridicos sdo «normativos» em varios sentidos importantes —
designadamente, estdo no plano das «consequéncias juridicas» — sem
manifestarem indeterminacdo significativa: «crédito», «propriedadey,
«validade» (de actos), «transmissdo» (de direitos) e «licitude» entram
neste grupo. Também ndo se lhes pode chamar «conceitos éticos», nao
sO por haver valores noutros planos (como o estético e o epistémico),
mas também porque se teria ai em vista a ética ndo juridica, quando
alguns destes conceitos sdo especificamente juridicos, como € o caso
da «boa fé», da «justa causa» e da «ordem publica internacional». Pela
mesma razdo, parece incorrecto dizer que estes conceitos se referem a
«realidades extrajuridicasy.

O problema de lhes chamarmos «conceitos de valor» é que alguns
conceitos juridicos relativamente determinados também se referem a
valores. Um deles, nem sempre notado, é o conceito de «interesse»,
embora ai se trate de valor, de bem para uma certa pessoa®, o que
diminui, embora ndo elimine, a indeterminac¢do. Ndo se trata s6 do
«interesse publico», que tem indeterminagdes proprias, mas também
do «interesse» que surge em varios lugares do direito civil. A meu ver
ha outros conceitos juridicos importantes que sao conceitos de valor, a
comecar por varios conceitos de «direito subjectivo», mas também o de
«atribui¢doy, o de «causa» do enriquecimento, alguns de «imputacao,
etc.* E estes ndo sdo conceitos muito indeterminados. Savigny disse que,
em direito, «valor e valor em dinheiro sdo expressdes sindnimas».®> Eu
certamente nao concordo com ele, mas penso que, apesar disso, ha em
direito conceitos de valor determinados.

Claro que, quando falamos de «conceitos de valor», ou de «juizos de
valor», estamos a pensar em valores «extrapositivos», «suprapositivosy,
«extralegais» ou, em todo o caso, ndo directamente redutiveis as fontes
do direito. Nesse caso, porém, o que interessa € 0 «extrapositivoy, ja ndo
interessa se sdo valores, ou deveres, ou outra realidade normativa. Foi
isso que quis dizer quando me referi, no titulo desta alinea, a «conceitos
normativos em aberto». Trata-se, portanto, de conceitos normativos cuja
aplicabilidade depende de regras ou de razdes que ndo encontram nas
fontes, no «sistema juridico», uma base directa. Nao ha um «co6digo» que

6 Cf. MURIAs (2011), pp. 829-857.
64 TIsto ¢ a principal tese que defendo em MURIAS (2023).
65 SAVIGNY (1840), p. 376.
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transforme esses conceitos num mero modo conciso de referir a verifica-
¢do da estatui¢do de regras individualizadamente detectaveis nas fontes.
Quanto a palavra «normativo», uso-a para me referir ao direito, a ética
geral, a estética, a justificacdo epistémica, etc. Segundo alguns autores,
sdo as matérias que dependem de razdes, ou de um certo tipo de razoes.

Os conceitos normativos em aberto incluem, a meu ver, uma familia
de conceitos que normalmente nao sdo apresentados assim, ou seja, que
nao sdo normalmente identificados como necessariamente normativos nem
como incluindo todos os conceitos normativos. Refiro-me aos «conceitos
que admitem vérias concepgdes» de Rawls®, aos «conceitos interpre-
tativos» de Dworkin®’ e aos «conceitos essencialmente contestados» de
Gallie, de 1956%, que estdo na origem dos dois anteriores. Sobre estes, ja
escrevi noutros sitios®®, cabe agora notar apenas que todos os exemplos
usados pelos autores sao deste género de conceitos normativos, de modo
que podemos a partida presumir a inclusdo de uns nos outros.”® Gallie
exemplificou com os conceitos de arte, doutrina cristd, democracia e
Jjusti¢a social, e admitiu como hipotese que todos os conceitos centrais
da ética fossem «essencialmente contestados». Rawls referiu-se também
a justica; Dworkin, a variados conceitos juridicos, inclusive o proprio
conceito de direito (objectivo) ou, pelo menos, de law.

Outra razao para incluir os conceitos de Gallie, Rawls e Dworkin nos
conceitos normativos em aberto e respectivo sector dos CI é uma expli-
cacdo verosimil para as peculiaridades identificadas por estes autores.
Todos eles notam que, nestes casos, apesar de haver s6 um conceito de,
p. ex., justica ou de democracia, sao admissiveis discussoes profundas e
razoaveis sobre quais as coisas justas ou democraticas, discussdes essas
que ndo resultam do desconhecimento dos factos descritivos pertinentes.
E esta a «contestagdo» a que se refere Gallie, dando origem as diversas
«concepcdes» que interessaram Rawls e exigindo uma «interpretacao»
dworkiniana. A explicagdo verosimil, na perspectiva que nos interessa,
¢ que as discussdes em causa respeitam a norma ou valor nao positivada
que se aplica na situacdo tida em vista ou para os efeitos pretendidos,

% Cf. RawLs (1971), pp. 27-9 e 33-34.

7 Cf. DWORKIN (1986), com um antecedente em DWORKIN (1972), pp. 27-44.

% GALLIE (1956), pp. 167-198.

% Em NOGUEIRA DE BRITO/MURIAS (2008), pp. 30s-32s, a propdsito do casamento.
Ficou um resumo em MURIAS (2023), n. 331 (pp. 198-199).

70 Também ¢ a visdo de WALDRON (1994), pp. 526-528, para os conceitos «contes-
taveisy em geral, sejam ou ndo essencialmente contestaveis no sentido de Gallie.
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referindo-se os conceitos contestados a aplicabilidade dessa norma ou
valor, mas sem o identificar. Assim, a «contestagao» de Gallie reduz-se a
proverbial discordancia em matérias éticas, juridicas ou de outros campos
valorativos. Para usar um exemplo diferente do dos autores, e tendo em
vista normas ndo positivadas, todos poderiamos estar de acordo quanto
ao conceito de ilicitude — designadamente, quanto as suas consequéncias
— discordando, contudo, sobre quais as coisas licitas e as ilicitas.

Ainda um outro modo de ver esta discordancia, aludindo a outros
autores e teorias, € o de conceber os conceitos contestados € todos os
conceitos normativos como modos de referéncia a realidades do mundo
através das reac¢oes humanas que essas realidades nalgum sentido jus-
tificam. Trata-se de qualificar o mundo em vista das acc¢des e atitudes
que o mundo da razdo para adoptar. Assim se distingue, p. ex., entre
o que ¢ desejavel (valioso) e indesejavel (desvalioso), ou entre o que
¢ aceitavel e inaceitavel.”! Como diferentes pessoas véem razdes para
desejar ou aceitar diferentes coisas, o mesmo conceito de valor (desejavel,
aceitavel) € aplicado a coisas diferentes e admite diferentes concepgoes.
A compreensdo dos conceitos normativos através das ac¢des humanas
adequadas perante os objectos a que os conceitos se aplicam ajuda a
mostrar que todos os conceitos de fun¢do, em contextos humanos, sao
também normativos, neste sentido, com as dificuldades de aplicagdo que
lhes sdo proprias. Se um contrato ou uma lei em matéria de empreita-
das se referir a «materiais de construgdo» — ou seja, materiais para uso
numa construgdo — a natureza da indeterminagdo gerada €, nesta leitura,
a mesma do conceito de «justo» ou de «democratico», embora a inde-
terminacao seja menor.

Observa-se aqui, creio eu, uma abertura ou subdeterminagdo que nao
¢ idéntica a dos conceitos vagos em geral, mas que ndo deixa de ter com
eles uma grande semelhanca. Tem interesse 0 modo como o estudo de
Gallie, dos anos 50, explicava a possibilidade de um conceito com varias
concepgoes. O autor aventou que se trataria sempre de casos em que ha
um prototipo concreto de aplicagdao do conceito — no caso de conceitos
religiosos, sobretudo, o fundador da religido em causa —, um prototipo
passivel de varias descri¢oes — 0s objectos concretos, acrescentemos
noés, admitem sempre uma infinitude de descrigdes correctas —, ¢ essas

7l Refiro-me as «teorias da atitude adequada» (fitting attitude), como modo de
explicar conceitos de valor. Cf. MURIAS (2023), esp.’® pp. 293 e 405-406, ou melhor, cf.
a introdugdo de JACOBSON (2011).
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descrigdes levariam a modos variaveis de aproximagdo ao protétipo e,
portanto, ao conceito. Seria assim que, aplicando sistematicamente um
conceito a realidades diferentes, dois grupos de pessoas poderiam, apesar
disso, exprimir apenas um conceito. A sua discordancia, portanto, seria
verdadeira, ¢ ndo uma logomaquia resultante de se usar uma mesma
palavra em dois sentidos diferentes. Para a comparagdo com os concei-
tos vagos antes vistos, a construgdo de Gallie revela o ponto comum
da referéncia a um protétipo — de modo diferente, mas ndo demasiado
distante, do dos «conceitos de protdtipo» de que falei — que determina o
ambito de aplicagdo de um conceito mas deixa questoes por determinar.

Ha, portanto, semelhangas e diferengas entre os conceitos normativos
em aberto e os (restantes) conceitos vagos. Na perspectiva dos juristas,
dir-se-a talvez que os conceitos normativos implicam frequentemente
uma maior indeterminacdo. Em abono, pode observar-se uma diferenga
curiosa entre uns e outros: um conceito muito vago aplicado a uma
entidade pode corresponder a um conceito muito determinado no que
respeita a comparagdo de entidades. Assim, «grande» e «pequenoy» sao
conceitos vagos por exceléncia — afirmar, p. ex., que certa pedra é grande
deixa muitas duvidas quanto ao seu tamanho. Contudo, o comparativo de
«grandey, «maior», ¢ um conceito determinado — afirmar que uma pedra
¢ maior do que outra é bastante rigoroso, salvo aspectos algo laterais
como o do critério de medig@o ¢ o da dimensdo (comprimento, volume,
etc.) em vista. Pelo contrario, esta diferenga entre a afirmagao absoluta e
a afirmacdo comparativa ndo se verifica, ou ndo se verifica com o mesmo
efeito, no que toca a conceitos normativos. Afirmar que certa construgao
em pedra é boa ndo deixa muito mais duvidas do que afirmar que certa
construgdo € melhor do que outra. O conceito normativo aberto ¢ mais
resistente a um modo de determinacéo.

Numa perspectiva que coincide, no resultado, com a ideia de maior
indeterminagdo dos conceitos normativos abertos, J. Waldron nota que os
conceitos essencialmente contestados admitem duvidas quanto a aspectos
centrais da aplicac¢ao do conceito, enquanto os (restantes) conceitos vagos
apenas admitem essas duvidas quanto a aspectos periféricos’: pense-se
no conceito de «democracia» ou no de «justicay», que admitiram histori-
camente as concepgoes mais dispares. Cabe apenas perguntar se Waldron
ndo estara a levar demasiado longe a imagem do «centro» e da «periferiay.
No sentido que se extrai destas ideias a proposito dos conceitos vagos, o

2 WALDRON (1994), p. 539.
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«centro» ndo é mais do que o conjunto de casos a que o conceito se aplica
conforme condi¢des suficientes precisas. O «centro» sdo simplesmente
os casos de aplicagdo inequivoca do conceito, «onde» quer que esses
casos se «localizem»: e estas aspas exprimem que a imagem espacial ¢
pura linguagem figurativa, porque nao ha verdadeiramente um «centro»,
um «lugar onde» e uma «localizacdo». A «periferia», por seu turno, sao
apenas os casos nao determinados. Ora, parece que, mesmo quanto aos
mais contestados conceitos normativos, continua a haver alguns casos
de aplicagdo e ndo aplicagdo inequivoca do conceito, mesmo que esses
casos ndo sejam muitos, € mesmo quanto a ideias como «democracia
ou «justica». Assim decorre, para mais, da ideia de Gallie sobre os pro-
totipos que constituiriam os seus conceitos. E, se ha casos inequivocos
no plano ético-politico geral, ainda mais os ha em direito, em resultado
da vigéncia ou persuasdo das fontes.

De modo que os conceitos normativos em aberto ndo trazem, na rea-
lidade, problemas juridicos diferentes dos dos restantes conceitos vagos.
Ha abertura a uma variedade de razdes juridicas que ndo sdo dadas pelo
proprio conceito, mas antes perguntadas através dele. A sua aplicagdo
depende, depois, de juizos de proximidade e distancia relativamente aos
casos inequivocos, com exigéncia de um pensamento analdgico. A analo-
gia ndo relaciona apenas o caso em apreciagdo com os casos de aplicagdo
determinada do conceito em causa, mas com quaisquer outros pontos mais
ou menos firmes do sistema de fontes ou atendiveis por outras razdes que
caibam no caso. As normas — principios e valores — aplicaveis directamente
no caso em conjunto com o CI concorrem para a solucdo, incluindo aspectos
de previsibilidade, uniformidade e, em geral, «seguranca juridica». E toda
a argumentacdo depende dos efeitos juridicos em vista. O que € proprio
dos conceitos normativos ¢ comum aos restantes conceitos vagos e reduz-
-se a evidéncia de que o conceito «ndo resolve» os seus casos num modo
comparavel aos conceitos determinados, exigindo outros fundamentos de
decisdo. O resto € a argumentagdo juridica normal.

Veja-se, por fim, que, ndo s6 os conceitos normativos abertos sdo
«como os restantes conceitos vagosy, também parece que 0s conceitos
vagos sdo «como 0s restantes conceitos normativos em aberto». Como
vimos no final do ponto anterior, tanto se pode dizer que a aplicagao
de conceitos vagos ainda «concretiza o conceito no ambito do direito»
quanto que «concretiza o direito no ambito do conceito». Isto significa
que se podem tomar as questdes normativas e suas solugdes como novos
elementos determinadores do conceito vago. Com isso, 0 conceito vago
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que ndo tenha caracter normativo a partida adquire esse caracter, aca-
bando-se, passe o exagero, numa identidade entre a classe dos conceitos
vagos e a dos conceitos normativos abertos.”* Na verdade, ha conceitos
vagos de contornos essencialmente nao normativos, como o de «suporte
duradouro», que dei como exemplo na alinea anterior, ¢ a vaguidade
constitui s6 por si um problema para o aplicador. Na pratica, a distingdo
ndo tem grande relevancia.

6b) As referéncias ao futuro e os conceitos indeterminados na aplica¢do
pela administragdo publica

A indeterminacdo da matéria ndo normativa de um caso respeita
especialmente aos estados de coisas futuros relativamente ao momento
da aplicagdo. So ha indeterminagdo de realidades presentes ou passadas,
suponho, no plano estudado pela fisica quantica, cujo impacto para o
trabalho dos juristas ainda ndo ¢ significativo. Mas ha uma indetermi-
nag¢do objectiva do futuro, segundo entendimento popular e filosofico
muito difundido. Cabe descontar aspectos meramente 16gico-conceptuais
do futuro — p. ex., o dia 14 de Marco de 2024 sera necessariamente uma
quinta-feira™ —, alguns factos fisicos menos dubitaveis — haverd um
eclipse total do Sol em Abril de 2024 — e certos factos condicionais — se
amanha chover, o chao ficara molhado. De resto, o futuro é indeterminado
no presente ou, numa linguagem nao subjectivizada, os acontecimentos
posteriores s@o indeterminados ao tempo dos anteriores.

Por outro lado, os juristas ndo podem exagerar na distingdo entre
passado e futuro, sob pena de se gerarem injusticas. Este é um tema que
me ¢ caro, devido ao problema histérico — ainda presente no Codigo
Civil — da distingdo entre impossibilidade originaria e superveniente
do negobcio juridico, hoje relativamente ultrapassada.”> Suponho que,
também noutras areas do direito, certos factos futuros devem ser dados
como certos apesar de serem filosofica, fisicamente ou até a outros titulos
incertos. Nessa medida, devem ser tratados sem distingdo relativamente

> De forma semelhante, NOGUEIRA DE BRITO (2022), p. 343, seguindo MENEZES COR-
DEIRO (1984). Pelo contrario, parece-me despropositada a ideia de que a vaguidade ndo
teria relevancia por si em direito, como foi defendido por SORENSEN (2001), pp. 387-411.

™ Segundo o calendério gregoriano. Alids, quando este entrou em vigor em Portugal,
foram suprimidos os dias 5 a 14 de Outubro (de 1582).

> Trato este assunto em MURIAS (2015), pp. 129-199, dando-lhes um enquadramento
melhor no capitulo v de MURIAS (2023).
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aos factos presentes ou passados. Podemos afirmar, na maior parte dos
contextos juridicos, que os proximos jogos olimpicos sdo em 2024, apesar
de sabermos da supressao dos jogos durante as guerras mundiais e apesar
de os ultimos jogos, de 2020, terem decorrido em 2021, por causa da
epidemia. Ainda assim, a aplicagdo de uma série de contratos e regula-
mentos em assuntos de desporto na regido de Paris tem de pressupor que
o0s jogos vao decorrer em 2024. Em vista disto, eu diria que o problema
essencial do futuro, para os aplicadores do direito, é o desconhecimento
significativo que dele temos, e ndo a sua esséncia indeterminada. Como,
por outro lado, também desconhecemos inlimeros aspectos importantes
do presente ¢ do passado, o problema das referéncias ao futuro tem de
ser considerado com alguma precaucdo teorica.

As referéncias legais a um futuro incerto, quanto a um momento
aplicativo, exigem que neste se fagam previsdes, a que a nossa tradi¢do
alemd chama, nido sem algum cataglotismo’®, «juizos de prognose».
Os conceitos que exprimem essas referéncias ainda deveriam ser inclui-
dos na matéria dos CI. A sua relevancia seria mais notavel em direito
publico e exprimiria sobretudo um espago de liberdade administrativa de
decisdo, sem que a correspondéncia da decisdo administrativa ao conceito
legal pudesse ser fiscalizada pelos tribunais.”” M. Nogueira de Brito
exemplifica com o art. 30.° da Lei de Seguranca Interna, segundo o qual
as medidas de policia dependem de que «tal se revele necessdario, pelo
periodo de tempo estritamente indispensdvel para garantir a seguranga
e a protecgdo de pessoas e bens e desde que haja indicios fundados da
preparag¢do» de actos criminosos ou perturbadores. Seria aqui decisiva
a futuridade desses actos, com consequente redugio decisiva do controlo
judicial dos actos da administragdo policial.”® E, se «governar é prever,
¢ claro que o «interesse publico» atende ao futuro em grande parte da
actuagdo administrativa.

As coisas ndo parecem exactamente o mesmo em direito privado.
O art. 564.°/2 do Codigo Civil anuncia que «na fixa¢ao da indemnizagao
pode o tribunal atender aos danos futuros, desde que sejam previsiveisy;
o art. 1276.° concede uma «acgdo de prevengdo» «se o possuidor tiver

76 «Cataglotismo» é autoldégico, na conhecida qualificagio de Ramsey. Cf. MACKIE

(1973), pp. 296 € 255-262.

77 P. ex., KocH (1976). Muitos autores portugueses seguem esta terminologia e
arrumagdo das matérias, como ¢ o caso de NOGUEIRA DE BRriTo (2022), pp. 341-342.

8 No lugar citado na n. anterior.
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justo receio de ser perturbado ou esbulhado». Aqui, parece até que o
papel decisorio do tribunal é maior, mais livre, do que em casos simples
em que se questionam factos em si mesmos certos.

Creio que a incerteza objectiva dos factos futuros nao € irrelevante
para o Codigo Civil naquele art. 564.°/2. Atentemos em que se trata de
uma questdo de facto, quanto a ocorréncia ou nao de um dano. Ora, a
incerteza quanto a factos tem uma solu¢do genérica no nosso espago
juridico diferente do recurso a previsibilidade dos factos neste artigo da
lei: as regras do 6nus da prova. O 6nus da prova (dito «objectivo») € o
instituto que trata em geral os casos de incerteza irremediavel — sobre-
tudo, irremediavel apods a produgdo de prova num processo judicial —,
mandando que o tribunal decida de acordo com uma ou outra das versoes
controvertidas. A conhecida solugdo de principio € que se decide contra
quem quer fazer valer um direito, como de certo modo se diz no art.
342.°/1 do Codigo Civil.” A regra sobre danos futuros, pelo contrério,
foge ao onus da prova e, apesar da incerteza quanto ao dano, admite a
indemnizacdo segundo o critério proprio da previsibilidade. Ha outros
casos em que a especial dificuldade de recorrer ao 6nus da prova justi-
fica que a lei opte por uma terceira solugdo, designadamente a solugdo
meio salomonica do art. 566.°/3, também referente a danos e, agora, a
sua quantificacdo, e a solugao perfeitamente salomonica do art. 1354.%/2,
que manda dividir ao meio uma faixa de terreno litigiosa quando nio se
saiba a qual dos prédios confinantes pertence nem haja presungdo que
resolva o caso.

A matéria do 6nus da prova e das solugdes substantivas especificas
em casos de incerteza — estas acabadas de ver — suscitam duvidas quanto
ao problema dos factos futuros em direito administrativo, mas também
admitem a diversidade das solugdes possiveis. Cumpre reter que o 6nus da
prova ndo € a unica solugdo e que os juizos de previsdo podem interferir
com as suas regras.’’ Quanto a proximidade entre esta matéria e a dos CI,
noto que o art. 30.° da Lei de Segurancga Interna recorre precisamente a
conceitos vagos: a decisdo depende daquilo que se «revele necessario»
pelo tempo «estritamente indispensavel» em vista de «indicios fundados».

7 Sobre os conceitos fundamentais do 6énus da prova, cf. MURIAS (2000), pp. 19-34
e 60-76.

80 £ este o principal tema do estudo de KokoTT (1993), sobre direitos fundamentais,
que também toca o tema dos CI e defende alguma relevancia para o 6nus da prova neste
ambito (pp. 24-40).
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Sdo, alids, conceitos semelhantes a «previsibilidade» do art. 564.°/2 e
ao «justo receio» do art. 1276.° do Cédigo Civil. Por conseguinte, dir-
-se-ia que ndo precisamos aqui de nova categoria de CI associada aos
juizos de previsdo: o problema na aplicagdo destas disposicdes legais &,
simplesmente, o da aplicagdo de conceitos vagos.

Quanto ao controlo judicial da administragdo, nao posso, naturalmente,
meter a foice em seara alheia, até porque os administrativistas tém discu-
tido longamente todas estas matérias®!, mas inclino-me para pensar que
o aparecimento de CI na lei publica pode efectivamente implicar uma
liberdade da administra¢do apesar de os mesmos Cl ndo implicarem
nenhuma liberdade em leis de direito privado. O cerne da diferenca, diria
eu, € que a administragdo tem de se orientar pela lei de um modo que
as pessoas privadas nao tém, cabendo sobretudo ao direito privado dar
solugdes depois de surgirem as dificuldades e os litigios.

Nessa orientacdo pela lei, a administra¢ao ¢ confrontada com os CI e
tem de tomar decisdes a sua luz no espago aberto que estes deixam, ou
seja, tem de procurar ja a pertinente fundamentagao juridica. Seria per-
turbador ndo se reconhecer numa decisao judicial posterior a necessidade
decisoria em que a administragdo se encontrou perante a subdeterminagao.
A intervencao do tribunal s6 podera acontecer, pois, em certos casos
«graves» ou de «desvio manifesto» da orientacdo legal. Isto significa que
o tribunal terd de aplicar, ndo o conceito vago em si mesmo, mas sim
um critério de razoabilidade (ou ndo desrazoabilidade) administrativa na
sua aplicag@o. Seguindo o exemplo anterior, onde o art. 30.° da Lei de
Seguranca Interna diz «indicios fundados», devera ler-se «indicios que
a policia razoavelmente considere fundadosy. Valera leitura semelhante
para outra legislacdo administrativa, conforme as possibilidades inter-
pretativas perante cada disposi¢do. Se, p. ex., uma lei sobre incentivos
culturais faz um subsidio depender do «elevado valor artistico» da obra
subsidiada, o conceito de valor estético exige uma decisdo administrativa
que seria irrelevante se o juizo devesse simplesmente ser repetido pelo
tribunal que aprecie a validade do acto. Este s6 pode apreciar se o juizo
administrativo se mantém dentro do razoavel.

Sugiro, portanto, que, se a mesma expressao de um CI aparecer numa
lei de direito privado e numa lei de direito publico, nesta orientando a

81 S6 nos anos 90, € p. ex., NOGUEIRA DE BRITO (1994), AvALA (1995), FRANCISCO
Sousa (1994). A perspectiva mais filosofica de DUARTE (2006) ndo deixa de se inserir
nestas preocupagdes.
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administragdo, as duas leis merecem interpretagoes diferentes: no pri-
meiro caso, trata-se efectivamente daquilo a que se refere o CI; na lei de
direito publico, trata-se daquilo que seja razoavel a administragdo imputar
ao CI. Quanto ao artigo sobre medidas de policia, até parece que esta
interpretagao resulta directamente da lei, visto que todo o preceito se
subordina a0 modo como as coisas se revelam («se revele necessario...»).
Dir-se-ia que se trata do modo como a situagao se revela razoavelmente
a administragdo. Em seguida, o tribunal aplica a lei na sua plenitude,
mas aplica-a respeitando a liberdade implicita no proprio uso legal de
um CI. A tese das interpretagdes diferentes adequa-se a uma desejavel
visdo unitaria da ordem juridica: os tribunais aplicam sempre a totalidade
do direito pertinente em cada caso e, em consonancia, as suas decisoes
prevalecem sobre as de quaisquer outras autoridades (cf. art. 205.°/2
CRP). E mais facil manter esta visdo unitaria se o uso de CI numa lei
nao merecer sempre a mesma interpretacdo. Permite-se, designadamente,
que também em questdes de direito privado se encontrem «margens de
livre apreciagdo» de CI usados em negdcios juridicos ou, afinal, na lei.®
Mesmo no Codigo Civil, o art. 463.%/2, sobre «concursos publicosy,
pressupde casos em que ha essa liberdade de apreciagdo, a acrescer aos
casos em que um contrato validamente a atribua a uma das partes.
Falta saber se a referéncia legal a factos futuros e a necessidade de
previsdes por parte da administracdo ndo dara também a esta alguma
liberdade mesmo quando a lei nao use conceitos vagos — se € que ha casos
desses. Suponho que sim, suponho que a indeterminagdo objectiva dos
factos (futuros) justifique um regime particular. Quer o exemplo da Lei
de Seguranga Publica, quer os exemplos do Cddigo Civil sugerem que
a futuridade carece de solucdes especiais. E, afinal, ndo so6 a futuridade,
mas todo o desconhecimento geral necessario na perspectiva da lei — e
ndo um desconhecimento contingente que se tenha produzido num caso.
Trata-se de afastar uma solucdo de 6nus da prova, e a liberdade deci-
soria da administragdo serd com certeza a solugdo interpretativamente
defensavel em varias situagdes. SO ndo me parece que caiba identificar
aqui alguma subcategoria de conceitos indeterminados. No que toca aos

82 Agradeco a Antonio Nunes de Carvalho € ao José Ferreira Gomes a observagdo de
que o fenémeno pode ocorrer também em direito privado, em especial quanto a decisdes
de direito societario e a certos poderes do empregador. A discricionariedade dos o6rgaos
sociais ¢ tema do cap. IV do livro de FERREIRA GOMES (2014).
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conceitos, ndo ha especialidades; no que toca ao trabalho dos tribunais,
os intérpretes-aplicadores por exceléncia, também nao.

7. Formulas vazias e circularidade
7a) Coisas vazias em direito

Gomes Canotilho aceita como modalidade de CI as «formulas vaziasy,
a que o autor se refere também entre aspas. Incluir-se-iam nelas a «dig-
nidade da pessoa humanay, a «independéncia nacional» e a «transi¢ao
para o socialismo».** Ndo creio que haja aqui uma modalidade de CI
distinta da vaguidade e dos conceitos normativos abertos (no que estes
eventualmente tiverem de especial). Nao me parece inclusive que fosse
essa a intencdo de G. Canotilho. A ideia de «esvaziamento» dos conceitos
ou das expressoes, no entanto, sugere um modo de surgimento ou consti-
tuicdo da vaguidade e da abertura normativa, o modo da circularidade, e
esta, sim, tem um certo interesse, por contribuir para mostrar a amplitude
da ocorréncia de CI em direito ¢ a sua relativa independéncia das opgoes
do legislador. Antes da circularidade, permito-me um pequeno excurso
sobre «coisas vazias» que aparecem ocasionalmente no mundo juridico.

Kelsen, no opusculo «A Justi¢a e o Direito Natural», pretende mostrar
que todas as formulagdes gerais da justica sdo inanes, «formulas vaziasy,
«vacuidadesy, tautologias que careceriam de normas para poderem ter
sentido util na orientagdo das pessoas, normas essas que ndo podem ser
avaliadas a luz das ditas formulas vazias. Comega com o suum cuique
tribuere de Ulpiano (D. 1.1.10. pr.) e argumenta que o preceito de prestar
a cada um «o seu» pressupoe que se determine o que € «o seuy», € que
este s6 pode ser aquilo que a cada um se deve prestar. Conclui assim,
sem surpresa, que estamos diante de uma tautologia. Kelsen prossegue
com a «regra de oiro», o imperativo categdrico, o bonum est faciendum,
malum vitandum, de Tomas de Aquino, o meio termo aristotélico e
outras possiveis reducdes da justica, até a ideia de igualdade. Com pou-
cas variantes, conclui como quanto ao suum cuique: todas estas seriam
formulas vazias.®*

Larenz reage com alguma impaciéncia a constru¢do de Kelsen,
notando que aqueles enunciados nao pretendem ser critério da resolucao

8 GomEs CANOTILHO (1982), pp. 435-436.
8 KELSEN (1960), pp. 53-66 (e até a p. 98).
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justa de litigios. O seu proposito é outro.®> Kelsen, na verdade, procura
contetidos normativos onde eles ndo existem e ignora os contributos
teoricos que ai se podem encontrar. P. ex., admitamos, o suum cuique
tem interesse no confronto com o honeste vivere e o alterum non lae-
dere (D. 1.1.10.1.), enquanto distin¢do de tipos de problemas juridicos;
a regra de oiro ¢ uma regra de algibeira, um mero critério indiciario ou
rule of thumb; o bonum est faciendum exprime a relagdo principal entre
conceitos de valor e conceitos dednticos; etc. Isto ndo obsta, no entanto,
a que retiremos uma licdo destas paginas de Kelsen: se quiséssemos ver
principios juridicos, principios de justica nalgumas daquelas formulas,
encontrariamos tautologias, meras aparéncias de principios, intiteis para
a solugdo de caso algum. Devemos guardar-nos contra a possibilidade
de cometer erro semelhante com outras formulas.

Larenz recusa também, noutro passo, que a «boa fé», a «justa causay,
0 «prazo razoavel», o «prudente arbitrio», etc., sejam formulas vazias.
Todas elas contém «uma ideia juridica especifica» que, pelo menos, «pode
ser clarificada por meio de exemplos geralmente aceites».®® Mas alerta,
ainda noutra passagem, para a tendéncia do «pensamento abstractor»,
do «sistema conceptual-abstracto» — sobretudo, o «sistema cientifico»
subjacente ao BGB —, para o esvaziamento de sentido. Quer dizer, Larenz
alerta para os perigos do conceptualismo, designadamente o perigo de
este impedir solu¢des correctas apenas por nao caberem nas divisdes
conceptuais de que se parta. O autor da exemplos que questionam a dis-
tingdo entre direitos absolutos e relativos, a contraposi¢@o entre direitos
e deveres, a natureza ndo real dos direitos obrigacionais ¢ a unidade
do conceito de «pessoa juridica», a reunir pessoas propriamente ditas e
«pessoas colectivasy. Por outro lado, o autor reconhece que a abstracgio
(generalizagdo) permite ver mais semelhangas entre matérias a partida
dispares e transportar solugdes de umas para outras.’” O esvaziamento
a que Larenz agora se refere tem contornos diferentes daquele que se
encontra nas tautologias: eu talvez ndo lhe chamasse «esvaziamentoy,

8 LARENZ (1997), p. 242, em nota.

86 LARENZ (1997), pp. 310-311, em oposi¢io a ToritscH (1960), que escreveu sobre
«férmulas vaziasy.

87 LARENZ (1997), pp. 644-650. Pela parte que me toca [MURIAS (2023), pp. 95-231],
noto que 0s conceitos doutrinais sdo meros instrumentos de trabalho, simples modos de
delimitagdo de temas. Os conceitos legais, embora vinculem, s6 sdo atingidos no final
da interpretacdo, cabendo usar todos os fundamentos substanciais possiveis para que se
chegue a um resultado nao esvaziado do sentido de justica.
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talvez se possa descrever o problema como «rigidificagdo» ou, de modo
mais tradicional, como «formalismo». Mas a palavra «esvaziamento»
indica inteligivelmente que ha perda de contacto com a complexidade
dos problemas juridicos reais e suas melhores solucdes.

Na parte da construgdo conceptual, ou seja, na op¢ao doutrinaria ou
jurisprudencial por novos conceitos ou pela manutencdo dos antigos,
ha esvaziamento quando alguns conceitos «ndo se referem a naday», «a
nada com sentido 1til», ou a nada que ndo seja delimitado por outros
conceitos. Estes conceitos «vazios» podem ser incapazes de delimitar
solugdes juridicas ou os respectivos argumentos, ndo correspondendo a
normas vigentes nem a outro género de razdes. Assim, quando utilizados,
oferecem pseudo-argumentos. Ou «cripto-argumentosy, na expressao de
C. Mota Pinto, que impugnou com inimeros exemplos o conceptualismo,
a adesdo cega a «velhos brocardos de suma e maxima generalidade» e o
«vicio de hipostase da linguagem».®® Trata-se do vicio de pressupor que
toda a palavra ou expressdo linguisticamente bem formada correspon-
deria a uma substéancia existente no mundo ou a um sentido normativo
autonomizavel. Com inspirag@o diversa, Alf Ross e A. Wedberg, nos
anos 50, expuseram preocupagdo semelhante em termos muito sugesti-
vos, embora chegando a conclusdes que parecem excessivas: para Ross
e Wedberg, expressdes como «propriedade», «direito subjectivo» ou
«nacionalidade» ndo designam nada ou «ndo tém sentido». A ideia dos
autores € que, se estas locucdes, a que chamaram «termos intermédios,
traduzem apenas os regimes e suas condi¢cdes de aplicabilidade, entdao
ndo designam nenhuma substdncia nem nenhuma propriedade, apesar
da aparéncia em sentido contrario. Por conseguinte, a argumentagao
pratica com base nesses conceitos correria o risco de ser profundamente
equivoca, e discussdes sobre a esséncia da propriedade, da posse ou do
direito subjectivo seriam vazias de sentido.®’

E indiscutivel o risco de a construgdo conceptual, em direito, conduzir
a este género de esvaziamento. Uma das causas do risco ¢ a extrema
facilidade de encontrar ou criar conceitos em cima de conceitos, ou seja,
de considerar novos conceitos por concretizagdo, abstrac¢ao ou simples

8 Morta PiNTO (1970), pp. 9-37.

8 Cf. Ross (1957), pp. 812-825, ¢ WEDBERG (1951), pp. 246-275. Ross ¢ Wedberg
tém certamente razdo quanto a alguns dos conceitos a que se referem. Quanto a outros,
a critica a fazer € que esses conceitos nio se reduzem aos respectivos regimes de per-
missoes e deveres: cf. MURIAS (2023), pp. 455-463.



MITO E VALOR DOS CONCEITOS INDETERMINADOS 363

mudanga de perspectiva a partir de conceitos anteriores. Suponhamos,
por exemplo, que alguém (A) tem um dever e que esse é um dever para
com outra pessoa (B). Por comodidade de linguagem, procuramos um
substantivo comum para designar B e as outras pessoas em posi¢do idén-
tica a sua, e dizemos entdo que B é o alvo do dever de A. Em seguida,
procuramos uma designag¢ao para a posi¢ao de B e dizemos que este «esta
no direito» ou tem um direito ao cumprimento por A. Partindo, depois,
do direito que «exista» e que podera ser de diversas pessoas, designa-
mos quem o tem como o respectivo ftitular, e atribuimos caracteristicas
a titularidade, incluindo, porventura, a susceptibilidade de «violagdo».”
Admitimos assim que fer a titularidade nao seja o mesmo que ter um
direito ou ser alvo do dever alheio. Perante um Unico juizo normativo
inicial (A tem um dever para com B), empilhamos varios conceitos que,
na sua aparéncia verbal, designam realidades diferentes. Alguns deles,
no entanto, sdo decerto «vaziosy.

Ja ndo na construgdo conceptual, mas na fundamentagio, ha vacui-
dade quando se procura ancorar uma regra ou um principio na justica
ou na equidade. A justiga ¢ a qualidade desejada das regras e solugdes
concretas, nao ¢ um seu fundamento, e o argumento de injustica é vazio.
A Unica variante aceitavel de «fundamentagdo» na justica — digamos,
como «meio argumento» — sera como sucedaneo da afirmacdo directa
do caracter intuitivo de uma solucdo, a falta de um argumento propria-
mente dito. Do mesmo modo, quem, no ambito do confucionismo ou da
filosofia politica chinesa posterior, procurar argumentar com a harmonia,
confunde o valor procurado com os fundamentos da sua realizagdo.”!
A fraternidade da Revolucdo Francesa ndo seria melhor argumento, e
alguns usos contemporaneos da solidariedade também nao oferecem
uma fundamentagdo real. A invocagdo da /ei como suposto fundamento
substancial de uma solugdo, um argumento com referéncias contrarias
aos anteriores, tem em comum com eles a falta de contetido. Embora
estes sejam topicos classicos, a vacuidade ou nonsense renova-se sempre,
como na alusdo recente a uma suposta categoria juridica fundamental da
«simetria».”? E pode ocorrer pela deslocagdo milimétrica de argumen-
tos: a falta de causa de um enriquecimento ¢ fundamento efectivo de

% Aludo a uma tentativa de fundamentagdo do proprio Larenz. Cf. LARENZ/CANARIS
(1994), pp. 397-398, e ANTUNES VARELA (2000), pp. 174-175.

" A harmonia ¢ a referéncia superior nesse contexto cultural. Cf. ANGLE (2022).

92 Refiro-me ao livro de FLORSTEDT (2015).
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uma obriga¢ao de restituicdo, mas € vazia, ¢ mera afirmagao de justica,
embora comum, como argumento contra a existéncia de um direito a
certo enriquecimento. E vazia porque o direito subjectivo seria causa, e
a falta de causa ndo é argumento para a falta de causa.”

Ha fundamentagdes vazias muito consolidadas, como € o caso da
generalidade dos «principios de favor» (em latim, «favory), que enfren-
tam a partida alguma dificuldade perante o ideal de imparcialidade da
justica. Assim, «fundamentam-se» regras favoraveis ao devedor no favor
debitoris, as favoraveis ao credor, no favor creditoris, € as favoraveis aos
consumidores ou trabalhadores na «finalidade de proteger» o consumi-
dor® ou trabalhador. Todavia, uma finalidade de proteger so é argumento
imparcial com conteudo em referéncia a um risco especificado.” Em vista
de riscos por especificar, como os proprios da fragilidade da posigao dos
trabalhadores ou consumidores, dir-se-a4 com sentido que certo conjunto
de regras adapta outras regras ou certos principios a tal fragilidade e que,
nessa medida, protege o trabalhador ou consumidor. Mas « finalidade
do conjunto ou de cada uma das regras nao ¢, irrestritamente, proteger.
Quanto a cada uma das regras, sobretudo, é necessario encontrar o seu
pensamento especifico, a sua especifica teleologia. Esta acompanhara ou
um risco identificado, ou principios mais amplos que, no caso, apoiam
a solugdo. Mas a finalidade de uma regra s6 em circunstancias invul-
gares podera ser, sem mais, proteger a parte que protege. Em direito

9 Assim, creio que ndo se fundamenta no enriquecimento sem causa a regra do
art. 764.°/2-2.* do C. Civil — o devedor que pagou ao credor incapaz pode recusar novo
cumprimento na medida daquilo que tenha chegado ao representante ou enriquecido o
incapaz. A regra ndo tem esse fundamento porque vem precisamente responder a per-
gunta sobre se ha ou ndo «causa» (direito) para novo pagamento, e deve ser justificada,
sim, de modo idéntico a do n.° 1 do artigo, ou seja, no valor de «materialidade» ou
«proporcionalidade» normalmente acolhido sob a capa da «proibicdo de abuso». Cf. a
n. 161, infra, e o texto respectivo.

% A suposta «finalidade de proteger o consumidor» é aceite genericamente nos estu-
dos da matéria. Cf. J. MENEZES LEITAO (2023), pp. 515-630 (599). Note-se que a recusa
dessa finalidade ndo se opde a formulas como as dos arts. 81.1 ¢ 99.°¢ da Constituigcdo
(«Incumbe prioritariamente ao Estado [...] Garantir a defesa dos interesses e os direitos
dos consumidores.» e «Sao objectivos da politica comercial [...] A protec¢do dos consu-
midores.»). A questdo ¢ que esses objectivos naturais perante uma desproteccdo injusta
ndo se tornam, sO por isso, finalidade de uma regra que se pretende justa.

% Claro que imensas regras favorecem uma pessoa com perfeita justificagdo. Alids,
a atribui¢@o de um direito contra outrem ¢ por definicdo um favorecimento do titular.
Também nada do que eu disse se opde a regra contra proferentem da Lei das Clausulas
Contratuais Gerais (art. 13.%2 ), visto haver um sentido de imputagao ao utilizador.
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das obrigagdes, sO faltaria um favor tertiorum para toda a gente ficar
«favoreciday...%

Encontra-se ainda outro tipo de discurso «vazio» em direito quando
se identifica uma suposta regra cujo sentido ¢ dado, na totalidade, por
outras regras. Na terminologia comum, trata-se de quer a «previsao», quer
a «estatui¢ao» de uma norma corresponderem a previsao e a estatuigdo
de outras. Exemplo disso ¢ uma certa interpretagdo da regra do codigo
civil alemio que determina que o devedor de uma obrigagdo genérica
cumpra entregando coisas «de tipo e qualidade médios» (§ 243/1 BGB).
Esta disposicao suscita duvidas, porque se diria que o devedor de uma
obrigacao genérica tem apenas de entregar coisas do género devido, sejam
quais forem as caracteristicas que essas coisas tenham, salvo o limite da
boa fé ou semelhante clausula geral. Os autores alemaes, com maior ou
menor consciéncia, tornam a regra irrelevante de varias formas. Ha um
puro esvaziamento quando se afirma, como fazem alguns, que a quali-
dade média seria violada quando o cumprimento é defeituoso e que as
consequéncias de prestar uma qualidade inferior a média, ndo indicadas
no § 243, seriam as consequéncias da prestacdo defeituosa.’’ Note-se a
semelhanga com os esvaziamentos localizados por Kelsen — uma aparéncia
de norma esconde outras normas — e com 0s «termos intermédios» de
Wedberg e Ross — a «qualidade média» surge como elemento estritamente
verbal entre previsoes e estatuigdes que lhe sao alheias.

Sem embargo, por vezes ¢ Util usarmos «conceitos vazios» ou
referirmo-nos a «normas vaziasy», por conveniéncia de linguagem. Tal
conveniéncia, alias, ¢ uma ideia forte de Alf Ross no estudo que cito.
E assim, por exemplo, quando falamos de um «principio do sinalagmay,
que estaria na base de regras como a excep¢do de ndo cumprimento, a
resolucd@o por incumprimento definitivo total, a reducéo da contraprestacao
por cumprimento imperfeito, etc. Na verdade, ndo ha nenhum principio,
ndo ha nenhuma norma autonomizavel que corresponda ao conjunto dos
efeitos do sinalagma. O que ha é uma interdependéncia acordada pelas
partes em cada contrato — ou gerada noutra fonte que estabeleca uma
relacdo sinalagmatica —, de modo que os efeitos do sinalagma sdo efeitos
da autonomia privada (do principio que valide a fonte em causa), sem

% O mesmo género de consideragdes vale contra um «principio de solidariedade»,
mas em termos que nao cabe fazer aqui. Quanto aos usos vacuos gerais da solidariedade,
cf. o paragrafo anterior do texto.

97 ¥ a posi¢do de HUBER (2008), pp. 123 e ss. (146), e EMMERICH (2019), pp. 266-267.
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necessidade de uma norma legal intermédia que dissesse «o sinalagma
gera uma interdependéncia das obrigagdes». Como afirmou J. Gernhuber,
«o sinalagma nao necessita de nenhum intermediario dogmatico entre
si e» as regras legais respectivas.”® Em todo o caso, a expressdo «prin-
cipio do sinalagma» € conveniente para enquadrar a multiplicidade dos
seus efeitos, e ndo tem mal renunciar ao rigor completo para facilitar a
expressao.

Além disto, ha, € claro, «regras vazias» nas disposi¢des legais que ndo
tém efectivamente sentido util, exigindo uma «interpretagao ab-rogantey.
O meu exemplo preferido é o art. 414.° do Coédigo do Processo Civil,
epigrafado «principio a observar em casos de duvida». Sobre 6nus da
prova e mantido desde 1939, apesar dos arts. 342.° ¢ ss. do Cddigo
Civil, mostra total incompreensdo da matéria que pretende tratar, ndo
atendendo a que a divida sobre «a realidade de um facto» ¢ também
duvida sobre «a realidade» do «facto» contrario, e o problema do 6nus
da prova ¢é saber qual deles deve valer como critério para a decisdo
substantiva.” As regras vazias, incluindo casos como o do § 243 BGB,
geram frequentemente apego na comunidade dos juristas, quer pela
tradi¢do do ensino, quer pela possibilidade de invoca-las em favor de
solugdes variadas. Os juristas afeicoam-se a essas disposi¢des pelo mero
habito, mas elas também correspondem, creio, a necessidade de «treta»
(bullshif) na argumentagdo em geral.!%

7b) O esvaziamento de conceitos como circularidade: exemplos

Certos «esvaziamentos» geram conceitos indeterminados. Geram
vaguidade e, sobretudo, conceitos normativos abertos. Menezes Cor-
deiro qualifica a «base do negécio» como «formula vazia» ou «conceito
indeterminado por esvaziamento», definindo esta categoria como as das

%8 GERNHUBER (1989), p. 313.

% Em 1939, era o art. 520.°, que passou a 516.° em 1961 e depois a 414.°. Parece que
a origem foi o C. de Processo Civil hungaro de 1911. Cf. MURIAS (2000), pp. 119-121.
Intimeros autores citam ainda este artigo como se fosse uma disposi¢ao normal e inclusive
declaram-no «utily. Muito semelhante era o art. 88.°/1 do anterior C. do Procedimento
Administrativo, do principio dos anos 90. A regra manteve-se no codigo de 2015 (art.
116.°/1), mas a epigrafe deixou de ser «onus da provay.

100 Cf. FRANKFURT (2005), p. 1: «One of the most salient features of our culture is
that there is so much bullshit.» Apesar desta abertura, o optisculo, que republica um artigo
de 1986, faz uma introducao filosofica relevante a uma necessidade social.
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expressoes a que «falte qualquer sentido util». «O esvaziamento aparece
quando se recorra a féormulas doutrinarias que, pela variedade de posigoes
que se lhes acolheram, perderam sentido 1til: p. ex., a base do negdcio
constante do art. 252.°/2 ¢ hoje uma férmula vazia.» A conclusao decorre
da exposicao do autor sobre a dita «base do negocio» e sobre as diversas
teses germanicas que adoptaram a expressao desde o estudo de P. Oert-
mann de 1921 — «A Base do Negocio. Um Novo Conceito Juridicox.!°!

Deve contrapor-se a Menezes Cordeiro, manifestamente, que a expres-
sdo «base do negocio» tem sentido util, ao ponto de epigrafar hoje o
§ 313 do BGB, que, desde 2001, veio a regular a matéria. Mas o autor
identifica um aspecto essencial do conceito: se, sob a mesma formula,
se abrigam as mais diversas doutrinas quanto a este grupo de questdes
juridicas, entdo o conceito respectivo ndo exprime uma solug¢do para tais
questdes, como pretendia Oertmann, mas sim as proprias questoes ou o
problema que elas constituem. «Desaparecimento da base do negocio»
¢, afinal, apenas a designag@o alema do instituto que em Portugal se
chama «alteracdo das circunstanciasy, tal como se lhe refere o art. 437.°
do Cédigo Civil, e n3o de um putativo critério para sua dilucidagao.
Deve manter-se, em consonancia, um juizo de alguma vacuidade sobre a
previsdo do art. 252.°/2 do Coédigo Civil portugués. O esvaziamento torna
a disposigdo legal circular, com o sentido, digamos, de que o erro sobre
circunstancias cuja importancia justifique uma anulagdo ou modificag¢do
do negocio da direito a anula¢do ou modificagdo do negocio. Falta saber,
numa perspectiva de melhor compreensao dos CI, qual a consequéncia da
circularidade. No entendimento talvez unanime dos civilistas portugueses,
o art. 252.%/2 ¢ um puro equivalente, para a matéria do erro, ao contetido
do art. 437.°, que versa sobre alteragdes (supervenientes), em relagdo
idéntica a dos nimeros 1 e 2 daquele paragrafo do BGB. O art. 437.°,
consabidamente, ¢ uma colec¢ao de CI.

A metamorfose de um sentido de «previsdo» para um sentido de
«estatui¢doy, ou de um sentido de critério para um sentido de problema,
ndo é rara no pensamento juridico. E notéria, p. ex., nos direitos anglo-
-americanos a passagem da palavra damages do sentido original («danosy,
ainda mantido no singular damage) ao sentido de indemnizagdo, com
uma posterior abertura de modo a incluir a possibilidade de uma puni¢ao
(punitive damages), depois ainda a possibilidade de uma restituigao que

101 Cf. MeNEZES CORDEIRO (1984), pp. 1044-1050 (histéria da «base do negdcio»)
e 1177-1178 (CI).



368 PEDRO MURIAS

nos dirfamos «por enriquecimento sem causay (restitutionary damages)'*?

e quicd um efeito sinalagmatico (restoration interest).'”> Também aqui
se vé algum esvaziamento: afinal, toda a pretensdo pecuniaria assente
num ilicito para com o titular vale como damages, se houver fundamento
para tanto, e falta saber se ha ou ndo. Pelo menos até se atingir o esta-
dio final da transformagao, pode gerar-se circularidade. Outro exemplo
do common law ¢ dado pelas «clausulas implicitas» (implied terms),
que, partindo daquilo a que talvez chamassemos «declaragdes tacitas»
(implied in fact), afinal incluem regras supletivas (implied in law) e ainda
os usos vinculativos (implied by custom). Na medida da constituigdo
jurisprudencial do direito anglo-americano, a circularidade ou pseudo-
-argumentagdo ocorreu, historicamente, quando as regras supletivas ou
os usos foram apresentados como «implicitos» no acordo das partes.
Ainda hoje se gera alguma confusdo.!® A alteragdo do significado das
palavras acarreta também aqui, como na base do negocio, o alargamento
de possibilidades argumentativas escondidas ou, mais tarde, a vista sob
a capa dessas palavras.

No direito portugués, o mais claro esvaziamento de um conceito gera-
dor de circularidade ocorreu com os «terceiros» referidos no art. 5.%1
do Codigo do Registo Predial, que foram transformados em «terceiros
para efeito de registo». Onde literalmente se 1€ ou lia:

«Os factos [...] s6 produzem efeitos contra terceiros depois da
data do respectivo registo.»

Passou a ler-se:

«Os factos [...] s6 produzem efeitos contra terceiros para efeitos
de registo depois da data do respectivo registo.»

A circularidade a que se chegou ¢ relativamente evidente quando se
expoe a literalidade dos dois termos da discussdo. A evolugdo, ocorrida na
vigéncia do Codigo de 1984 em virtude de inimeras tomadas de posi¢ao

102 Cf., designadamente, DAGAN (2000), pp. 115-154.

103 Esta uma ideia, creio que isolada, de Zamir (2007), pp. 59-138.

104 Sigo as explicagdes de TREITEL (1995), pp. 175 e 185-195. Cf. o estado actual
da questdo em WILMOT-SMITH (2023), n.° 43/1, pp. 54-75. Nos cripto-argumentos de C.
Mota Pinto, t€ém destaque as falsas declara¢des tacitas como fundamento aparente de
solugdes. Cf. Mota PiNTO (1970), n. 88.
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opostas da doutrina e da jurisprudéncia, culminou na introdugao legal,
em 1999, de um art. 5.°/4, que consagrou o segundo modo de exposigao
da matéria e enquadrou as solu¢des num novo CI, o de «direitos incom-
pativeis entre si»:

«Terceiros, para efeitos de registo, sao aqueles que tenham adqui-
rido de um autor comum direitos incompativeis entre si.»

O topico dos terceiros para efeito de remonta pelo menos a Teoria
Geral de Manuel de Andrade, no capitulo da simulagdo'®, e tem um
paralelo na figura processual, em matéria de caso julgado, da «identi-
dade de sujeitos» como «identidade das partes sob o ponto de vista da
sua qualidade juridica», mais um conceito literalmente indeterminado
(cf. art. 581.°/2 do Codigo do Processo Civil). A partir da construgio
inicial de que os sucessores, ou pelo menos 0s sucessores universais
(herdeiros, etc.), «ndo sdo terceiros» — uma expressdao que, de resto,
era relativamente determinada e linear —, «terceiro» ganhou um sentido
normativo aberto — «para efeitos de» certo efeito normativo —, com a
habitual vaguidade associada.

Nao posso deixar de me opor ao modo metodologico que aqui se seguiu
e de dizer, adaptando a expressdo de C. Mota Pinto, que o inevitavel
resultado foram cripto-solugdes, ou seja, solugdes de afastamento da letra
da lei escondidas numa pretensa indeterminagdo do conceito. O que se
passava era que, apesar da letra do art. 5.°/1 do Cddigo de Registo, os
factos nao registados sdo oponiveis a alguns terceiros, designadamente os
que estiverem de ma fé e aqueles cuja posi¢ao em nada se relaciona com
a publicidade outorgada pelo registo. Em vez de se assumir a necessidade
de afastamento do teor literal, adoptou-se um modo invio de alcangar
as solucgdes tidas por justas e exigidas pelo conjunto das fontes, embora
contestadas. E claro, todavia, que estes processos culturais sdo frequentes
e, no conjunto, inevitaveis na construcao juridica de conceitos.

Um outro abuso metodologico ocorreu pela pena do ja referido Oert-
mann, com seguidores durante varias décadas na Alemanha e em Portugal.
Entre nds, o mais eminente foi Baptista Machado.!” Defendeu-se que

105° ANDRADE (1953), pp. 198-212, que se louva em Beleza dos Santos e em Reis
Maia. Deixo um agradecimento a Gabriela Paris Fernandes por me ter alertado para a
origem desta tematizacdo dos terceiros registais no tema da simulagao.

106 BAPTISTA MACHADO (1991).
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a impossibilidade da prestac@o resultante de factos da esfera do credor
ndo seria «impossibilidade». Segundo se dizia, «o devedor, de sua parte,
pode prestar, s6 ndao pode cumprir, por nao se poder alcancar o interesse
do credor», 0o que aproveitava uma certa névoa nas diferengas entre
«prestagdo», «cumprimento» e «interesse». O problema, naturalmente,
foi que se encontrou um grupo de casos a que, por exigéncias de justica,
ndo convinham as regras legais da impossibilidade. Em vez de se assu-
mir a restricdo a essas regras, criou-se um conceito de «impossibilidade
para efeitos do direito da impossibilidade».!”” O caminho metodolégico
acabou por ser afastado na generalidade dos autores actuais.!®® Desta
vez, ndo se manteve o conceito circular, mas as solu¢des evoluiram e
mantém ainda alguma abertura.

O exemplo da impossibilidade e da palavra «impossibilidade» suscita
com muita clareza, no entanto, uma pergunta. Entdo ndo se pode, ndo
se deve discutir o conceito de impossibilidade? E esse conceito nao tem
de ser discutido para efeitos do direito da impossibilidade, em vista dos
efeitos juridicos visados? E ndo ¢ assim, afinal, com todos os conceitos
juridicos? Deixo este tema para a alinea seguinte.

Antes disso, cabe tentar descrever em termos genéricos a situagao em
que a lei ou outra fonte exprime um conceito circular. Aspecto elemen-
tar € que nem toda a circularidade ¢ uma tautologia. Uma coisa ¢ dizer
que «um cdo ¢ um cdo», o que constitui uma tautologia explicita, outra
coisa ¢ dizer que «um cdo € um vertebrado que é um cdo». A segunda
afirmacdo nao deixa de ser circular, evidentemente, mas acrescenta a
informacdo de que os cades sdo vertebrados. Quando um esvaziamento
conceptual gera circularidade, portanto, isso ndo implica que acabemos
numa tautologia como aquelas para que Kelsen alertou. E dada alguma
informagdo, embora nio a informagdo completa que conviria ao contexto.
Nao se exprime mais do que um CI — mantendo o sentido que dei inicial-
mente aos CI como aqueles que nio oferecem a informagao «completa»
exigida —, mas também ndo ou nem sempre se cai numa vacuidade total.
A «base do negocio», por exemplo, ndo exprime s6 o nome do instituto,
também esclarece que se trata de aspectos «exteriores ao acordo das

17 No discurso corrente, o problema ndo era o conceito de impossibilidade, mas o
conceito de prestacdo. Uma coisa, no entanto, leva a outra, e na verdade a preocupacdo
era com a primeira. Cf. a bibliografia da n. seguinte.

108 Cf. LURDES PEREIRA (2001), passim, com critica explicita & questdo metodologica
nas pp. 87-90, MONTEIRO PIRES (2017), pp. 329-348, e SCHWARZE (2022), pp. 144-145,
150-152 e 647-678.
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partes», exprime que nao se trata da simples nao realizagido do contetido
contratual.'” Os damages sido por regra uma pretensio pecunidria assente
num ilicito contra o pretendente. E os «terceiros para efeito de registo»
tém de ser terceiros no sentido normal da palavra.

Também creio que a circularidade nao gera, ou ndo gera sempre,
uma lacuna. Por vezes, a circularidade sera absoluta, revelando numa
disposi¢do legal uma tautologia, retirando-lhe «todo o sentido tutil» e
determinando a respectiva «interpretacdo ab-rogante», o que pode dar
origem a uma lacuna. Nao vimos até agora, todavia, nenhum caso desses.
Entre as disposi¢des legais circulares que ndo sdo meras tautologias,
muitas reconduzem-se a seguinte estrutura:

Quando ocorra um X que justifique o efeito Y, entdo produz-se
o efeito Y.

Nos exemplos anteriores, o «que justifique o efeito Y» aparecia na
expressdao «para efeitos de Y». As duas coisas ndo sdo rigorosamente
equivalentes, mas a segunda implica muitas vezes a primeira. Em face
disto, dir-se-ia que a lei, ao estatuir de modo circular, estaria a ndo tomar
posi¢do sobre o problema de quais os X que produzem o efeito Y, ¢ a
ideia de «ndo tomar posi¢ao» foi a que usei antes para delimitar o con-
ceito de lacuna. No entanto, parece que nestes casos a lei toma posigao
relativamente ao problema. Por um lado, a lei delimita o problema:
trata-se de as condi¢des X justificarem o efeito Y. Isto ndo € suficiente
para que ndo haja uma lacuna — também ocorrem lacunas em matérias
delimitadas — mas € um enquadramento para o seguinte. O segundo lado
¢ que a lei, nestes casos, ou em muitos deles, autoriza o aplicador, em
especial os tribunais, a decidir pelo efeito Y quando se verifique X e se
encontrem outras razoes para Y.

Os casos de circularidade de que aqui falei ndo deixam explicita a
autorizacdo ao aplicador, inclusive porque sdo casos de circularidade
escondida. Mas noutras ocasioes, fora deste tema, a lei da essa autorizacdo
de modo explicito ou implicito, indubitavelmente sem que ocorra uma
lacuna, como quando cabe aplicar conceitos de maxima indeterminagao

109 P, ex., quando se nega que o sinalagma contratual faga parte da base do negécio,

afirma-se que € um elemento do contetido contratual.
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ou quando se autoriza explicitamente a discricionariedade judicial.!!
Assim se reinterpretariam alguns dos exemplos que vimos de circulari-
dade escondida, se ndo se desse o caso de a lei oferecer, afinal, outros CI
para enquadrar as solugdes: no caso da base do negocio do art. 252.°/2
do Cédigo Civil, os CI do art. 437.°; no caso do art. 5.°/1 do Codigo
do Registo Predial, os do respectivo n.° 4 (se forem suficientes para o
efeito). A conclusdo € que a circularidade gera, pelo menos nos casos
mais visiveis, um CI por vaguidade e de normatividade aberta. O resultado
¢ uma indeterminagdo acentuada, mas nem isso, julgo eu, serd for¢oso.

O resultado da circularidade sem tautologia é que o conceito da alguma
informacgdo, da «balizas da sua aplicabilidade», sem ser a informagao
«completay que o tornaria num conceito determinado. Ha, portanto, sub-
determinagdo, e o caso ¢ idéntico ao dos restantes casos de vaguidade.
Em segundo lugar, o efeito que a fonte faga depender da aplicabilidade do
conceito fica, por indicacao legal, dependente de razdes nao explicitadas
que o justifiquem e, nessa medida, € um conceito normativo aberto. Nao
¢ necessaria uma nova categoria de CI, embora a circularidade nio deixe
de merecer atencao propria.

7c) O fenomeno juridico geral da circularidade

Pode perguntar-se se ndo serdo circulares todos os conceitos juridicos.
Ainda ha pouco tempo saiu um ensaio sobre «O “Clima” como Conceito
Juridico», cujo titulo faz lembrar o do estudo de Oertmann, quase exac-
tamente 100 anos anterior, sobre a base do negdcio, € que problematiza
a auséncia na Alemanha de uma defini¢ao legal de clima, embora haja
cada vez mais utiliza¢des concretas do vocabulo.!!'! Passarmos da base do
negocio para o clima parece muito de acordo com o Zeitgeist. Suponho
que o «clima», em direito, também nao seja muito mais do que aquilo
que justifica as estatui¢des legais respectivas. Numa outra area, J. Mene-
zes Leitdo escreveu recentemente que, «por mais circular que pareca a
orientagdo, [...] os contratos de consumo sdo afinal os contratos que

110 Sobre esta € a sua proximidade aos CI, cf. a al. 2b, supra, nos pardgrafos das
nn. 3 e ss.

M HAMACHER (2023), pp. 84-90. Todas as patologias e dificuldades das palavras
e conceitos vao regressando reiteradamente. Cf. as dividas quanto ao «terrorismo» em
GASCON (2023), pp. 547-559.
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exigem ou implicam a utilizagdo de certas regras proprias do Direito do
Consumo».''? Os exemplos poderiam decerto ser aumentados.

Seria 0 maior dos exageros, no entanto, dizer que todos os conceitos
juridicos sdo circulares. Nao devemos esquecer-nos de que a esmagadora
maioria da legislagdo usa termos e conceitos provindos de areas nio
juridicas e que mantém, grosso modo, o seu alcance original. Mesmo
que nos ativéssemos aos conceitos da giria ou da tradi¢ao juridicas, ou
a conceitos dogmaticos, ainda andariamos longe da circularidade geral.
O conceito de devedor ndo ¢ circular, tal como nédo o é o de arguido, o
de presidente da cdmara ou o de caso julgado.

Se fosse necessaria mais alguma coisa contra este exagero, dir-se-ia
que ele ¢ negado quer pela liberdade doutrinal, quer pela vinculagdo
legal. Os conceitos doutrinais ndo sdo sempre circulares porque os
autores podem usar os conceitos que quiserem, inclusive conceitos nao
circulares, com o Unico limite de esses conceitos traduzirem aquilo que
quem os usa quer dizer. Os conceitos expressos pelas fontes ndo sdo
sempre circulares porque ha limites as possibilidades interpretativas e
porque ha outras razdes conducentes a resultados interpretativos além
da justificag@o do efeito em vista — este seria o suposto fundamento da
tese da circularidade omnicompreensiva. Em especial e apesar de tudo,
as razoes literais (da letra da lei) e contextuais sdo normalmente ponde-
rosas, e as razoes substanciais podem afectar a interpretagao através de
extensoes ou restricdes determinadas, sem vaguidade nem normatividade
aberta. Pode admitir-se um «circulo hermenéutico» geral porque se
tem sempre de incluir a justificagdo do efeito na interpretagdo dos seus
pressupostos, bem como a adequagdo dos pressupostos na interpretacao
do efeito, mas isso também nao conduz sempre a conceitos circulares.
O «circuloy, aqui, é dos olhos do intérprete, ¢ ndo dos conceitos a que
a interpretagdo chega.!''

Acrescento apenas algumas palavras sobre o circulo hermenéutico.
Deve certamente admitir-se um principio metodologico da interpretagao
que ¢ «circular» na medida em que manda interpretar as expressoes
da «previsdo» a luz da «estatuigdo», ¢ as da «estatuicdo» a luz da

12 MENEZES LEITAO (2023), p. 607; cf. tb. a p. 577, sobre os contratos comerciais.
113 Cf. LARENZ (1997), pp. 285-293, em referéncia a Heidegger ¢ Gadamer, ¢ a
Betti e Esser.
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«previsdo».!'* Vendo bem as coisas, todavia, trata-se simplesmente de
procurar a interpretagdo mais razoavel do conjunto de cada preceito!!s,
de modo que as solugdes sejam tao «acertadas» quanto possivel, a luz
do principio de caridade hermenéutica quase expresso no art. 9.°/3-1.* do
Cédigo Civil.'*® O resultado ndo é um vazio nem arbitrario, porque ndo
sO a letra e o seu contexto impdem limites 6bvios, também os impdem
os restantes argumentos (substanciais). Pode ver-se ainda um pensamento
«circular» na necessidade de, num caso real a decidir, atender ao texto
legal ou ao «sistema» em vista das exigéncias materiais do caso con-
creto, e compreender o caso concreto em vista das exigéncias formais e
materiais do sistema. Os problemas concretos a decidir pelo intérprete-
-aplicador, por outro lado, delimitam as questdes a considerar e as suas
solugdes possiveis em cada caso real de interpretacdo. Mas nada disto
sugere que os resultados interpretativos ou aplicativos devam fornecer
conceitos circulares ou fundamentar-se neles.

114" As aspas decorrem de no me parecer que todas as normas juridicas devam ser
analisadas em previsdo e estatuicdo, nem que as previsoes e estatui¢des sejam campos fixos
e ndo intersubstituiveis dentro de cada norma [para um exemplo de substituibilidade, cf.
DUARTE (2006), pp. 75-86: tanto se pode dizer que enquanto se conduz nao se pode fumar
quanto que enquanto se fuma nao se pode conduzir; cf., tb., DUARTE (2012), pp. 37-60],
nem que os conceitos de «previsao» e «estatui¢do» cumpram as suas diferentes fungdes
segundo um s6 critério [sobre estas fungdes, cf. MURIAS (2023), pp. 105-106, n. 171].

!5 Este tema tem um paralelismo aparente com a «unidade do facto e do direito»
na obra de CASTANHEIRA NEVES (1967), passim, com uma sintese aforistica na p. iii do
prefacio), admitindo que as «previsdes» prevejam sobretudo «factos» e as «estatuicdes»
estatuam «direito». O autor é veemente, no entanto, na recusa de que essa seja uma
«unidade» de conceitos, tal como recusa que a questdo de facto e a questdo de direito
pudessem ser distinguidas pelos conceitos a aplicar em cada uma delas. Cf., p. ex., as
pp. 138-139, em nota, com critica de uma formulagdo de J. Castro Mendes.

16O «principio da caridade», em designagdo comum na filosofia, é o principio
interpretativo de que se deve maximizar a possibilidade de verdade do texto (assertorio)
a interpretar. Sdo referéncias candnicas os ensaios de Davidson «Radical Interpretation»
e «On the Very Idea of a Conceptual Scheme», de 1973, ambos em DAVIDSON (2001).
A caridade hermenéutica ¢ um topico basico da filosofia contemporanea da linguagem,
com inumeras aplicagdes. Cf., p. ex., ainda no prelo, o estudo de ABREU (2023) na ade-
quadamente chamada Topoi. Para os juristas, e perante uma lei, a caridade ¢ a tentativa
de interpretacdo que maximiza a sua possibilidade de justica (nalguns casos, também de
adequacao funcional). O principio correspondente subjaz a primeira parte do art. 9.3
do C. Civil, como ficou no texto. E bastante semelhante a ideia de uma interpretacdo
conforme (designadamente, a Constitui¢do). Cf. tb. LARENZ (1997), pp. 491-494, quanto
a «aspiragdio a uma solugo justa» na interpretacdo-aplicacdo, embora numa concepgao
bastante comedida.
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Viu-se na alinea anterior apenas que, por vezes, ocorre a circulari-
dade contra a letra da lei, como na hipdtese do registo predial — o que
adianta para a ideia de que os CI nem sempre decorrem de uma opgao
do legislador — e, outras vezes, a circularidade ocorre por, com cons-
ciéncia ou sem ela, a lei usar conceitos ja de si circulares, como sucede
no erro sobre a base do negocio. Mas nada disso impde a circularidade
geral. A parte isso, a aplicagdo de CI envolve com especial clareza o
«principio circular». A subdeterminacao dos conceitos vagos ¢ resolvida
em atengdo aos efeitos da sua aplicacdo, e ndo se distingue com facili-
dade da propria identificagdo (interpretagdo) de sectores determinados
no conceito. Por isso, os conceitos vagos nao se distinguem facilmente
dos conceitos normativos. A aplicacdo dos conceitos normativos, por
seu turno, envolve esse mesmo pensamento «circulary, e a subdetermi-
nacdo associada (interpretativamente) também ndo permite distingui-los
facilmente dos conceitos vagos.

Sem embargo, parece que bastantes conceitos juridicos envolvem
circularidade, e ha outros casos notorios de circularidade em direito,
que ndo se prendem especialmente com os conceitos que ocorrem nas
fontes. Um caso interessante ¢ o das clausulas mutatis mutandis em
remissoes genéricas. O artigo final da compra e venda no Coédigo Civil,
art. 939.°, determina que as regras desta relagdo contratual valem tam-
bém para outros contratos onerosos de alienagdo, mas s6 «na medida
em que sejam conformes com a sua naturezay; as regras da cessdo de
créditos sdo «extensiveis» a outras transmissdes, mas apenas «na parte
aplicavel» (art. 588.°); as regras do mandato sdo também «extensiveisy,
mas «com as necessarias adaptagdes» (art. 1156.°).!'7 E em intimeros
casos de regras remissivas a lei inclui, quase invariavelmente, semelhante
restricdo mutatis mutandis''®, ndo sendo por acaso que a expressao latina
se mantém de uso corrente em portugués e noutras linguas. A expressao
¢, ela propria, um CI, e o seu sentido é que se estendem as regras que
devam estender-se («mudando o que deva ser mudado»), em circula-
ridade clara. E defensavel que a clausula mutatis mutandis se estende,
ela também, as remissdes ndo expressas, como as ficgdes, as presuncgoes

117 Estes trés exemplos e o problema geral sdo sublinhados por PAIS DE VASCONCELOS

(1995), pp. 373-375.

118 No C. Processo Civil, cf. os arts. 34.°/2, 52.°, 108.%/2, 246.°/1, entre outros. Talvez
ultrapasse o sentido de um mutatis mutandis a restri¢do do art. 295.° do C. Civil, que
estende as disposi¢des sobre negocios juridicos a outros actos, mas apenas «na medida
em que a analogia das situagdes o justifiquey.
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iuris et de iure e as ficgdes ocultas sob expressoes metaforicas (p. ex., a
metafora de que a «lei interpretativa se integra na lei interpretada», no
art. 13.° do Caodigo Civil).

Matéria muito proxima € a da qualificacdo dos negocios juridicos
como tipicos ou atipicos ¢ a consequente integragdo de um concreto
negocio num dos tipos legais. A argumentacdo de R. Pinto Duarte, no
seguimento de outros autores e de uma perspectiva geral da aplicagdo do
direito, ¢ a de que essa qualificacdo é essencialmente analdgica — nisto
ndo se distanciando nem do problema geral dos CI, nem da matéria das
lacunas —, mas também que na respectiva analogia desempenha papel
determinante «a adequagdo ao caso concreto da generalidade do regime
ditado para o tipo».'!* Também aqui ocorre circularidade, embora no limite
de que a justificagdo das normas a aplicar deve ser vista na generalidade
do regime, e ndo em cada uma delas individualmente. Os acréscimos de
sentido nao impedem a circularidade, impedem s6 a tautologia. Quanto
a qualificacdo de normas ou problemas em direito internacional privado,
a circularidade que ai ocorra aproximar-se-a mais do «principio metodo-
logico circular» que «une» a previsdo e estatuicdo de todas as normas.
A unidade entre previsao e estatui¢do para efeito das normas de conflitos
¢ uma ideia sublinhada no livro de 1964 de 1. Magalhdes Collago.!?

Ha, em geral, expressoes indeterminadoras que criam um CI a partir
de um conceito determinado, i.e., que alargam de modo indeterminado o
alcance de um conceito determinado. P. ex., num requerimento executivo
(art. 724.°/1-k CPC), o exequente tem de indicar «um ntimero de identifi-
cacdo bancaria, ou outro numero equivalente, para efeito de pagamento»
das quantias pretendidas. Também aqui o conceito indeterminado envolve
alguma circularidade, porque se trata de alargar o efeito juridico a factos,
embora sé de certa categoria, que justifiquem tal efeito.

119 PiNTO DUARTE (2000), pp. 61-130 (esp.®, 116-121 e 127-128). O autor invoca,
entre outras, a matéria da qualificacdo em direito internacional privado, que refiro a
seguir no texto.

120 MAGALHAES COLLAGO (1964), pp. 28 e ss. (esp.te 30-31), com as subjacentes
teses dogmaticas nas pp. 215-236.
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8. Os conceitos indeterminados como necessidade metodolégica
8a) Conceitos indeterminados para la das opg¢oes do legislador

Muitos autores véem os CI como uma forma de legislacdo, contra-
posta a legislagdo por conceitos determinados. Creio inclusive que este
¢ o entendimento tradicional. Nesta perspectiva, os CI sdo, por esséncia,
uma opc¢ao de técnica legislativa e, em especial, um modo de articular
competéncias decisorias entre um 6rgao (o legislador) e outro (os tribu-
nais), tendo sobretudo em conta que o primeiro decide em abstracto, para
uma generalidade de casos, enquanto o segundo decide em concreto, e
o primeiro decide ex ante, porventura para casos que 0correrao anos ou
décadas mais tarde, enquanto o segundo decide ex post, com conhecimento
das condigdes do tempo em que o caso se materializou ¢ da evolugdo
das fontes e da cultura juridica entretanto ocorrida. Este entendimento
¢ muito claro no livro de Introdugdo ao Direito de Baptista Machado,
que apresenta os CI — e as clausulas gerais, admitindo que s2o coisas
diferentes — como nucleo, se ndo a totalidade, do «direito equitativo»
(ius aequum), contraposto ao «direito estritoy» (ius strictum) expresso
por conceitos determinados.'?! No capitulo seguinte, uso também estas
expressdes mais ou menos kantianas e outras levemente diferentes com
um sentido que esclarecerei.

Para Baptista Machado, embora «a ordem juridica» precise «de assen-
tar em conceitos claros e [...] quadros sistematicos conclusivosy, precisa
também «de se abrir a mudanga da concepgdes sociais e as alteragdes da
vida trazidas pela sociedade técnica». Estas razdes mundanas levam, no
entender do autor, a que se utilizem «conceitos “determinados” que for-
mam [...] as estruturas arquitectonicas consolidadas da ordem juridicay,
no seu «sistema cientificoy, mas também «conceitos “indeterminados”
e clausulas gerais, que constituem [...] a parte movedica e absorvente
do mesmo ordenamentoy, servindo para «ajustar e fazer evoluir a lei no
sentido de a levar ao encontro das mudangas e das particularidades das
situacdes da vida». Os CI, para Baptista Machado, justificam-se «para
permitir a adaptacdo da norma a complexidade da matéria», para atender
a «particularidades do caso ou a mudanca das situagdes», ou ainda «aos
usos do trafego», para «facultar uma espécie de osmose entre as maximas
ético-sociais e o Direito», ou para «permitir uma “individualizacdo” da

121 BAPTISTA MACHADO (1995), pp. 113-120, que continuo a citar no paragrafo seguinte.
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solucdoy, esta ultima particularmente relevante no direito da familia, que
envolveria mais «aspectos pessoais ou pessoalissimos». Continua o autor:
os CI (e as clausulas gerais) ddo um papel especial ao jurista, sobretudo
aos tribunais, permitindo «obviar a rigidificacdo e esclerosamento de
complexos normativos, dos codigos ou das codificagdesy, «fazendo assim
evoluir o Direito» e dando importancia ao «chamado “direito judiciario”».

E muito visivel, nestas paginas de Baptista Machado, a contrapo-
sicdo entre o direito constituido pela lei, na sua base determinada, e o
direito constituido pelos tribunais, no espago deixado pela lei através de
conceitos indeterminados. O problema encontra-se no modo de fazer a
lei, os «codigos ou codificagdes», encontra-se na técnica legislativa, e o
objectivo é uma intervencdo social. A lei, podera interpretar-se no autor,
deve limitar-se a regular determinadamente aquilo que ja esta «cienti-
ficamente consolidadoy», deixando para regulacdo posterior, através do
uso de CI, aquilo que ainda ha-de ser «consolidado» pelos tribunais e
pela «ciéncia juridicay.

Julgo que a ideia dos CI como técnica legislativa esta ainda presente
no manual de Nogueira de Brito, em especial numa iluminadora citagao
de um texto de 1934 de Carl Schmitt, ja confrontado com a proliferagdo
de CI nas leis.!*

«A lei ja ndo consegue, de todo, mobilizar o caracter previsivel e
a seguranga que pertencem, para o pensamento juridico, a defini¢do
de lei. A seguranca e a previsibilidade ndo residem na normagao,
mas na situagdo suposta “normal”. As ditas clausulas gerais e con-
ceitos indeterminados irromperam de todos os lados e em parafrases
inumeraveis, em todos os dominios da vida do direito, mesmo no
direito penal.»

Esta alteragdo na textura das leis, conclui Nogueira de Brito, implica
que hoje ndo € possivel a «vinculagdo automatica do juiz a lei» pretendida
por Beccaria e Montesquieu.

Um aspecto desconcertante neste trecho de Schmitt é aparentar supor
que a certeza juridica era maior no séc. XIX alemdo, anterior a codifica-
¢do, ou na vigéncia do codigo civil napolednico. Nao o era certamente

122 Cf. BAPTISTA MACHADO (1995), pp. 343-345. Nogueira de Brito (2022) sublinha
que, infelizmente, os argumentos de Schmitt o conduziram a pretender uma reforma dos
juristas no sentido do nazismo.
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no séc. XVIII de Montesquicu ¢ Beccaria, que se gueixavam da incerteza
tradicional e apenas esperavam a certeza no tempo posterior de legis-
lagdo iluminada. Parece de crer, pelo contrario, que o uso explicito de
CI veio sobretudo expor o papel dos tribunais e dos juristas em geral,
muito mais do que criar uma nova situag¢ao politico-juridica. Nao sera
raro os académicos acreditarem que correspondeu a realidade aquilo que
os pensadores prévios mais significativos defenderam para o seu tempo,
mas talvez seja ainda menos raro que nao corresponda.

Nao cabe, de resto, impugnar as fungoes da legislagao através de CI
indicadas por Baptista Machado, embora se devam concretizar alguns seus
elementos. E necessario frisar é que os CI nem ocorrem sé na legislagdo,
nem tém de nela ocorrer por op¢do intencional e explicita do legislador.
Com isto, localizamos a matéria geral dos CI propriamente nas questoes
metodologicas de como decidir concreta e juridicamente — os CI sdo, em
esséncia, um problema do intérprete-aplicador, maxime dos tribunais —
¢ da admissibilidade de fundamentar vagamente decisdes ou doutrinas
(esta questdo é considerada na alinea seguinte). O problema geral dos CI
ndo ¢ a justificacdo de orientagdes legisticas — sem prejuizo, € claro, da
necessidade dessa justificagdo e dos respectivos limites constitucionais,
p. ex., quanto a disposi¢des de direito criminal — mas sim a justificacdo
e descri¢ao de decisdes jurisprudenciais.

Recorde-se um dos estudos mais marcantes de Baptista Machado, «A
Clausula do Razoavel»'?, que versa directamente sobre a ocorréncia de
CI extremamente abertos, como «razoavel» ou «justificado», em contratos
e outros negocios juridicos. O autor considera também, e com detengao,
essa ocorréncia em deliberagdes de sociedades comerciais, que podem
ter conteido genérico ou individual, tal como a considera nas leis. O
estudo pde em evidéncia que o problema crucial ndo é a fonte, mas sim
o tipo de argumentacdo exigido pelos CI, seja qual for a fonte de que
constem, ¢ a sua juridicidade, revelando, para mais, variantes da juridi-
cidade em geral. De igual modo, podemos sem duvida encontrar CI em
actos administrativos e em toda a panoplia de actos e documentos com
sentido proprio no direito publico. Em sentengas e outros actos judiciais,
ndo se esperara encontrar CI no dispositivo, na absolvi¢do ou condena-

¢d0'?* mas nada impede que eles surjam na fundamentagido imediata

123 BAPTISTA MACHADO (1991b), pp. 457-621.
124 Admito, no entanto, que isso seja admissivel nos casos em que o é a condenagio
genérica (cf. art. 609.°/2 CPC).
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que participa dos efeitos de caso julgado e constitui a ratio decidendi
relevante, p. ex., para aferir uma «contradigdo de acorddos»!® ou, nos
paises em que vigore, um efeito de precedente. Nos actos judiciais de
sentido genérico explicito — como os assentos e os actuais «acordaos de
uniformizagdo de jurisprudéncia» — os CI podem mais facilmente ocorrer
na parte decisoria.'?

Tem interesse discutir se, quando aparecem CI em negocios juridicos,
a sua aplicagdo depende dos critérios interpretativos gerais dos negocios
(os arts. 236.° e, para os testamentos, 2187.° do Codigo Civil) ou de uma
dita integragdo de lacunas (art. 239.°). Creio que a resposta a questdo
¢ tendencialmente negativa'?’, embora todos os critérios interpretativos
desemboquem no momento aplicativo, por ndo haver separagdo entre
uma coisa e outra. Perante um CI ndo estd em causa descobrir o sentido
vinculativo numa declarag@o a interpretar, mas sim aplicar o sentido
indeterminado (devido ao CI) que as partes declararam. Também néao
estd em causa apreciar um tema que as partes tenham deixado omisso,
visto que elas o trataram através do CI.

Os critérios de equilibrio nos negdcios onerosos ¢ de diminuigido
do gravame para o disponente nos negocios gratuitos, dispostos no art.
237.° para «caso de duvida», parecem valer também na aplicacdo de CI,
mas dependendo do CI em causa e do seu contexto. Se se encomenda
a um vendedor a quantidade de mag¢ds que puder entregar, dentro do
habitual, o prego unitario torna por si o contrato equilibrado, por assim
dizer, faltando concretizar o que é o «possivel» e o «habitual». Se uma
parte se obriga a realizar certos actos se forem convenientes a obtencdo
do fim contratual, a indeterminagao a resolver ¢ a adequagdo a tais fins.
Se, como nas hipdteses de Baptista Machado, um contrato atribuir certa
faculdade em caso de motivo grave ou justificado, dir-se-ia que os critérios
ai primeiramente envolvidos sdo o interesse atingido pelo motivo, a sua
importancia relativa no conjunto da relagdo e a sua eventual imputagio
a uma das partes, ¢ ndo o equilibrio ou a desoneracdo do disponente.
Reconhegamos que os critérios de interpretagdo intervém também na

125 Cf. arts. 672.°/1, al. ¢), e 686./3 CPC (aqui, «oposi¢do com jurisprudéncia
uniformizaday).

126 Um agradecimento a Gabriela Péris Fernandes pela sugestdo das decisdes judi-
ciais genéricas.

127" Ou seja, nem do art. 236.°, nem do 239.°. Parece-me que essa resposta negativa é
pressuposto ndo s6 do conjunto do estudo de BAPTISTA MACHADO (1991b), mas também,
especificamente, no modo como se apreciam dois acoérddos do STJ nas pp. 488-494.
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aplicag@o. Pode ser relevante a referéncia ao «declaratario normal» (art.
236.°) para aferir o que € «possivel», «habitual», «conveniente» ou «jus-
tificadoy, tal como se tera de atender aquilo «que parecer mais ajustado
com a vontade do testador» (art. 2187.°). De todo o modo, a indetermi-
nacdo dos conceitos usados num negocio juridico é tendencialmente um
problema aplicativo proprio, que ndo se reduz aos critérios interpretativos.

Assente que os CI nos surgem nas fontes mais variadas, cabe ver que,
mesmo quando surgem na lei, podem nao resultar de opgao do legislador.
Nos casos de vaguidade inesperada, que por definigdo ocorre perante
os termos mais insuspeitos, devido a «porosidade» ou «textura abertay
da linguagem em geral'?®, a indeterminagdo ocorre sem uma opgao
prévia nesse sentido do legislador. Trata-se de um termo que parecia
determinado revelar afinal uma indeterminacdo. Do mesmo modo, o
esvaziamento de conceitos, de modo a que eles incluam um elemento
de circularidade — que vimos sobretudo com os exemplos da «base do
negocio» e dos «terceiros para efeitos de registo» —, pode ocorrer e tem
ocorrido por ac¢do da jurisprudéncia e da doutrina, sem que o legisla-
dor tenha de ter alguma coisa que ver com isso. No caso da expressido
«base do negodcioy, tal como corria no sistema juridico alemao até 2001,
tratava-se de um puro conceito doutrinal recolhido pela jurisprudéncia.
S6 em 2001 se tornou uma opg¢ao do legislador, e, na verdade, usada
apenas para nomear o instituto em causa.

Mas o fenomeno € mais amplo e decorre das figuras gerais: apesar
de certas expressdes serem, no seu sentido literal, determinadas, por
vezes a interpretacdo («extensiva» ou «restritiva») correcta dessas
expressoes € num sentido indeterminado. Serem as disposi¢des sujeitas
a uma «aplicagdo analdgica» sistematica também redunda num sentido
indeterminado, chegando a CI sem opg¢do do legislador nesse sentido.
Eu diria que varios dos tipos contratuais presentes no Codigo Civil sdo,
no seu aspecto linguistico, bastante determinados — a compra e venda,
a doagdo, a locag@o, o mutuo, o comodato... —, ¢ que s6 a necessidade
de justica de aplicar algumas das suas regras a contratos atipicos ou de
ndo as aplicar a contratos que incluem «elementos atipicos» tornou os
tipos contratuais um modelo de vaguidade a exigir um «pensamento
tipologico». A indeterminagdo, mais uma vez, ndo esta nas palavras da

128 Cf. supra, na al. 5b.
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lei, mas nas exigéncias metodologicas a que os juristas se submetem
para realizar bem a sua fungao.

Ainda neste conjunto de casos, temos os CI criados pela doutrina ou
jurisprudéncia como generalizagdo, assente num pensamento analdgico,
de figuras legais relativamente determinadas. A construg@o de figuras
a partir de raciocinios analogicos conduz a figuras vagas, porque a
analogia normalmente ndo permite mais do que isso. P. ex., a Lei da
Agéncia define o contrato de agéncia com recurso a um ou outro CI
(«de modo autébnomo e estavel», e talvez «por conta da outra»), mas
o cerne da defini¢do ¢ relativamente determinado (o «agente» obriga-
-se «a promover [....] a celebragdo de contratos»). Ora, varios autores
e decisdes dos tribunais — embora sem unanimidade — construiram
a figura vaga dos «contratos de distribui¢do comercial» tendo como
seu prototipo o contrato de agéncia. Mais uma vez, o CI surge com
independéncia da lei.

O fenomeno ¢é geral. Os CI tanto ocorrem na literalidade em que se
exprime o legislador quanto como resultado de tarefas interpretativas e de
compreensao geral do sistema. Nao poderia deixar de ser assim, porque
o fendmeno nio diz respeito as palavras, mas sim aos seus sentidos, € 0
sentido € aquilo a que se tenta chegar, e ndo o ponto de partida. Como os
CI ndo sdo uma realidade linguistica, mas conceptual, a sua ocorréncia
resulta de todos os modos adequados de pensar o direito. A letra por que
o legislador optou ¢ apenas um deles.

8b) Os conceitos indeterminados na fundamentacdo doutrinal dos institutos

Nesta visdo dos CI como figura que se impde aos juristas e a meto-
dologia juridica com ou sem opg¢ao legal nesse sentido, julgo que merece
destaque — e, por isso, alinea propria — um tltimo lugar, normalmente ndo
referido, em que os CI desempenham um papel. Trata-se, no essencial, do
papel dos CI na doutrina, a juntar as restantes fontes que referi na alinea
anterior. Tenho em vista a doutrina ou, se preferirmos, a jurisprudéncia
em sentido amplo, que inclui os tribunais e os estudiosos, sobretudo
académicos, do direito, na medida em que fazem apreciagdes ditas dog-
maticas dos temas juridicos. A dogmatica recolhe o seu nome da palavra
«dogmay, creio que com origem no direito candnico e, nesse, a partir
do conceito religioso de «verdade revelada» ou «doutrina assente», nao
sem relagdo com o sentido moderno de «suposta verdade incontestavel».
Para o direito, os «dogmas» ou «axiomas» teriam de ser os principios
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ultimos (ou primeiros...) em que se fundamentam as solugdes praticas
mais concretizadas.

Quando os juristas, sobretudo os «jurisprudentes» académicos, tentam
uma fundamentagdo substancial aprofundada de algum tema, e sobretudo
quando tentam apresentar uma construgdo que explique e fundamente
certo conjunto de solugdes, ¢ frequente, se ndo inevitavel, que apoiem as
suas teses em conceitos vagos ou conceitos normativos abertos, ou seja,
em Cl. Os argumentos ultimos usados pelos juristas na sustentagdo de
teorias substanciais, na constru¢do dogmatica, sao com frequéncia também
CI. A doutrina tem alternativas a essas teorias substanciais. Nalgumas
matérias, sobretudo matérias mais recentes reguladas em legislagao
extravagante, ¢ compreensivel que a exposicao dos temas e a tomada de
posicao quanto aos casos se resuma a invocag¢do da lei. Na resolugdo dos
casos pelos tribunais, alias, em todas as matérias, quando é possivel um
apoio simples e directo na lei — e isso € muitas vezes possivel — nem se
pretende alguma coisa mais do que essa invocagdo. Mas a posicao da
doutrina, mesmo quanto aos casos simples, ¢ diferente, de modo que a
mera fundamentagdo legal ¢, por regra, inaceitavel, descontando exacta-
mente essas hipoteses de leis recentes, com ideias recentes, em legislacdo
avulsa. Ai, os CI que possam interessar sdo apenas os que constam da lei.

Outras matérias, sobretudo matérias que nos chegam do direito romano
ou de qualquer outra tradigdo prolongada, de décadas ou séculos, trans-
nacional, com um nucleo de solu¢des assentes, sobretudo com um nucleo
jurisprudencial de solugdes assentes, € possivel apresenta-las como dados
historicos que se estruturam num conjunto de regras ou principios bem
delimitados e, portanto, determinados. Também aqui pode haver um desvio
niilista, a recusar a dimensao ética do direito. Contudo, mesmo nessas
exposic¢des essencialmente historicistas, o mais comum € que a doutrina
procure traduzi-las num fundamento ético subjacente (ético-juridico),
embora subjacente a historia como dado constitutivo. Quando se assume
mais a dimensao ética do direito, entdo a fundamentagdo substancial (hoc
sensu, €tica, €tico-juridica) é, evidentemente, incontornavel.

Nessa fundamentagdo doutrinal aprofundada, encontram-se frequen-
temente CI, por vezes incluidos em tdpicos tradicionais do pensamento
juridico. Assim, e sem citar autores, recordo-me de teses que fundamen-
tam institutos amplos ou solugdes especificas em ideias vagas como a de
«responsabilidade pela esfera de risco» (ou «pela esfera juridica»), um
«principio de precaugdo», o casum sentit dominus (fora das hipoteses de
aplicagdo literal), o ubi commoda, ibi incommoda, o de minimis non curat
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praetor, a dignidade da pessoa humana (em geral) ou a «ideia de direito»,
quando ndo a propria justi¢a, sem mais determinagdes. Sao CI em uso
na dogmatica juridica. A fundamentac@o doutrinal através de CI chega
ocasionalmente a formulas vazias sem utilidade, que referi na alinea 7a.
Insista-se que a justica, em especial, ¢ intitil como fundamentagao, por-
que € o objectivo almejado em todas as solugdes, e ndo um fundamento.

De resto, contudo, tanto quanto vejo, o recurso a CI como fundamen-
tagdo ultima de doutrinas juridicas substanciais é inevitavel e assinala
uma especialidade da posi¢do do jurista, neste caso do jurista académico.
O recurso a CI na doutrina corresponde, com frequéncia, a fundamen-
tagdo possivel para as solugdes praticas que defendemos, e é profissio-
nalmente inevitavel. Justifica-se um paralelo com o oficio dos juizes e
a funcdo dos tribunais. Os tribunais t€ém um dever especial de decidir
o0s casos concretos, conforme exprime o art. 8.°/1 do Coédigo Civil. Esta
¢ a proibicdo do non liguet propriamente dito, que impde também aos
tribunais um dever de fundamentagdo dentro do possivel, ja que «a falta
ou obscuridade da lei» (e a «davida insanavel acerca dos factos») ndo
exime do dever de decidir, a0 mesmo tempo que, por vezes, a lei ¢ as
restantes razoes juridicas sao obscuras ou omissas. Na doutrina juridica,
com as devidas distancias, também se assume por regra um equivalente
dever profissional de tomar posi¢do quanto as matérias tratadas, sendo
normalmente pouco justificavel concluir dubitativamente. Nisto, a nossa
posicao ¢ muito diferente da dos colegas filosofos, das ciéncias sociais ou
de outras «humanidades», que t€ém carta-branca para duvidar a vontade.
Com este dever académico de tomar posi¢ao na generalidade dos casos
e com a necessidade de fundamentar a tomada de posi¢ao, os CI sdo
frequentemente aquilo que nos resta, a tabua de salvagao teorica imposta
pela natureza pratica do direito.

9. A necessidade substantiva de conceitos indeterminados
9a) Direito estrito e direito equitativo

Falta-me defender que os CI ndo sdo apenas uma imposi¢ao das
fontes e da relacdo dos juristas com as fontes e os problemas — esta ¢ a
necessidade metodologica acabada de ver —, mas também uma necessi-
dade substantiva, um modo ineliminavel de exprimir certas solugdes de
justica, e ndo apenas de indicar um caminho para chegar a elas. Trata-se
simplesmente de sustentar que ha um sector do direito, um capitulo da
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enciclopédia juridica — chamo-lhe direito compreensivo — que se define
em termos substantivos e que carece de ser expresso através de CI ou
de figuras semelhantes aos CI. Ndo se trata de nada de misterioso, mas
sim de um conjunto de casos que ocupam parte da matéria do abuso do
direito, do estado de necessidade e de outras clausulas gerais. A novidade
¢ apenas a sua definigdo substantiva e a consequente indispensabilidade
dos CI para exprimi-lo em termos razoavelmente genéricos. Para 14 chegar,
no entanto, sdo necessarios alguns rodeios que aqui enceto.

Comecemos por recordar a dicotomia entre «direito estrito» e «direito
equitativo». Esta filia-se nas paginas da Doutrina do Direito em que
Kant distingue entre o «direito estritoy» (ius strictum) ou «direito em
sentido restritoy e o «direito equivoco» (ius aequivocum) ou «direito
em sentido amploy, ius latum. No direito estrito, Kant afirma que nio
se inclui «uma dimensdo ética», mas sim a associagdo essencial entre
direito e forga (coacg@o). No direito «equivocoy, inclui-se a equidade,
ou seja, o «direito sem coer¢doy, nas palavras do filésofo, ¢ o «direito
de necessidade», quer dizer, a «coer¢do sem direito». Com o «direito de
necessidade» como «pretenso direitoy, Kant refere-se aquilo a que hoje
chamamos estado de necessidade desculpante, centrado na hipotese de,
«num naufragio», «retirar a vida a alguém, que ndo me fez mal algum,
no caso de perigo ou perda da minha propria vida».'? Kant ndo atende
a um direito de necessidade propriamente dito (cfr. a diferenca entre os
arts. 35.° e 34.° do Codigo Penal).!3°

A posi¢ao de Kant parece-me tipica dos filésofos da ética, ndo juristas,
inclinados a ver o «direito propriamente dito» na mera legalidade, sem
atender ao problema evidentemente ético do jurista enquanto intérprete-
-aplicador.'®! Na perspectiva dos juristas, pelo contrario, a equidade,
referida no art. 4.° do Cédigo Civil, ¢ direito, tal como sao perfeitamente

129 Cf. KANT (2004), pp. 45-52.

130 Hegel, visando o conflito entre a vida do agente e a propriedade alheia, j4 admite
um verdadeiro direito de necessidade, a necessidade justificante, a que me refiro depois
por varias vezes. Quanto a Hegel, sigo NOGUEIRA DE BriTo (2022), pp. 333-337, que
contrapde a posi¢do dos dois filosofos, e ROXIN/GRECO (2020), p. 844. Mas cf. HEGEL
(1820), § 127, pp. 125-126. Na versdo portuguesa, no entanto, o termo «necessidade»
(Not) ¢ suprimido no corpo do paragrafo, e substituido por «miséria» (outro dos sentidos
da palavra alema) na anotagdo do autor.

131 Uma posigdo tipica que acolhe um positivismo juridico conceptual. Este, embora
inofensivo em si mesmo, ndo deixa de ter um interesse reduzido [cf. MURIAS (2023),
pp. 82-84] e de caricaturar o papel dos juristas, ainda que ndo seja uma mera caricatura
do exercicio desse papel por alguns juristas.
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juridicos os problemas do estado de necessidade. A equidade, alias, s6
falta a «forga de lei»'32, porque é decisdo com independéncia das fontes,
nao lhe falta a for¢a da decisdo, que € idéntica a das restantes decisdes de
um tribunal estatal ou arbitral. De todo 0 modo, Kant tem razdo, mesmo
na nossa perspectiva, para contrapor um «direito estrito» proximo da
estrita legalidade e problemas ou critérios relativamente abertos como
os da equidade e do direito de necessidade. A sua distingdo, para mais,
evoca a oposicdo de Aristoteles entre equidade e lei, sendo a primeira
rectificadora da segunda.'3?

Neste contexto, tornou-se comum nos juristas de influéncia germéanica
a contraposi¢ao entre direito estrito (ius strictum) € direito equitativo (ius
aequum), a que ainda ha pouco aludi em referéncia a posi¢cdo de Baptista
Machado."® O direito equitativo abrange todas as situagdes em que é
eliminada ou atenuada a cogéncia da lei e outras fontes para a solucdo,
ou seja, em que os intérpretes-aplicadores tém maior «liberdade». Os CI
constituem um dos seus casos principais, junto as decisdes segundo a
equidade e as autorizacdes de discricionariedade judicial. A inclusdo dos
CI no direito equitativo ainda ndo aponta para mais do que a sua necessi-
dade metodoldgica para os juristas. Cabe agora expor a distingao paralela
e com ligagdes a essa, mas de natureza efectivamente diversa, entre direito
peremptorio e direito compreensivo. A alinea seguinte destina-se apenas
a estabelecer a distingao, sem discorrer sobre os CI.

9b) Direito peremptorio e direito compreensivo

Trata-se entdo de opor direito peremptorio e direito compreensivo,
comecando por duas questdes terminoldgicas. Ao direito peremptorio
poderia chamar-se «direito estrito em sentido substantivo» e, ao direito
compreensivo, «direito equitativo em sentido substantivo». Pretendo dizer
aqui que ha um aspecto substantivo paralelo a distingdo tradicional de
origem kantiana e natureza metodoldgica, acabada de ver, e esta outra

132 Vejo interesse em citar apenas o titulo do escrito de J. Derrida, Force de Loi. Le
«Fondement Mystique de I’Autorité», Galilée, 1994.

133 Aristoteles (2004), livro v, cap. X, 1137a31-1138al, pp. 129-130. Cf. tb. NOGUEIRA
DE Brito (2022), pp. 321-322.

134 Na alinea 8a, supra. Cf. tb. ENciscu (1983), pp. 208-274. Em vez de «direito
equitativoy, usa-se também «direito justo» [cf. LARENZ (1979), seguindo R. Stammler],
«direito dos juristas», «janelas do sistema» e expressdes semelhantes [Stammler distin-
guia entre «direito formado» e «direito ndo formadoy»: cf. LARENZ (1997), pp. 122-124].
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terminologia ajudaria a fazer o paralelismo.'* Contudo, as duas distingdes
ndo sdo idénticas, ou ndo valeria a pena fazer mais uma distingdo, de
modo que a manutencdo das expressodes iniciais apenas com um quali-
ficativo diferenciador poderia ser enganosa. Acresce que a referéncia a
peremptoriedade decorre da literatura que refiro a seguir, e ndo vale a
pena multiplicar palavras. Assim, acrescento apenas, para designar o seu
contrario, a natureza compreensiva de certas solugdes. A explicacdao da
escolha da palavra «compreensivay fica para a ultima alinea (9d).

A segunda questdo terminoldgica reside em que, embora eu tenha
oposto direito peremptorio e direito compreensivo, na verdade a dis-
tingdo pode ser tracada também no plano da ética geral ou politica,
e ¢ inclusive assim que tem sido vista por alguns autores. Portanto,
seria mais adequadamente amplo falar de normatividade peremptoéria e
normatividade compreensiva. A restricdo ao direito, na epigrafe desta
alinea, ¢ uma simplificagdo. Dizer que a oposi¢do entre peremptorio e
compreensivo nao € so juridica ajuda a clarificar que nao se trata agora
da maior ou menor relevancia das fontes para uma decis@o. Ja nio se
trata da cogéncia de certas normas para o intérprete-aplicador, mas sim
da cogéncia de certas normas para as pessoas e outros sujeitos por elas
visados substantivamente. No lado juridico, ndo se trata agora da «liber-
dade» do tribunal na decisdo dos casos, mas da liberdade e do bem das
partes, dos sujeitos substantivos.

A peremptoriedade ¢ primariamente uma caracteristica dos direitos
e deveres, mas apenas dos direitos ou deveres de principio, também
chamados «pro tanto». Estes contrapdem-se aos deveres tudo-visto, que
sdo os deveres aferidos tendo em conta a totalidade das razdes éticas ou
especificamente juridicas a favor ou contra a ac¢do devida.!3® Também ha
direitos tudo-visto e ainda outras posi¢des normativas tudo-visto'3’, mas

135 A diferencga entre as duas distingdes ficou apenas aludida nas pp. 667-668 de
MURIAs (2023), talvez em modos demasiado cripticos.

136 Cf. MURIAS (2023), pp. 282-285, 528-529 e 556-560. Os deveres de principio
chamam-se em inglés «duties», enquanto os deveres tudo-visto se chamam, na giria
filosofica, «oughts» (all-things-considered oughts).

137 Os deveres tudo-visto, embora provindos de outras paragens bibliograficas, tém
afinidades com categorias juridicas (romano-germanicas) conhecidas. Figuradamente,
0 aspecto comum ¢ que se trata de «deveres pequenosy, «do caso», ¢ ndo dos «gran-
des» deveres «formais» que constam normalmente da lei ou dos contratos. Assim, se
a negligéncia ¢ a violag@o de deveres de cuidado, esses deveres, quando fundamentam
uma responsabilidade concreta, sdo deveres tudo-visto. Por isso sdo referidos as «cir-
cunstancias do caso» (cf. arts. 487.%/2 do C. Civil ¢ 15.%1 do C. Penal). Noutro ambito,
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ndo € necessario considera-las agora, e alguns autores nao as reconhe-
cem. Em direito, referimo-nos a deveres tudo-visto sobretudo no ambito
da responsabilidade civil ou penal, e fazemo-lo retrospectivamente, na
apreciago sobre se certa pessoa agiu licita ou ilicitamente num caso con-
creto passado: agir ilicitamente é violar um dever tudo-visto.'*® Também
a decisdo judicial de um caso concreto (presente), na medida em que
afirme ou negue um dever pela condenagdo ou absolvigdo, pressupoe
um juizo tudo-visto, embora com os limites dos factos atendiveis pelo
tribunal. Em conformidade, podem distinguir-se dois conceitos de «caso
concretoy: 0 «caso concreto de acgdoy, de natureza puramente substantiva
e relevante para as responsabilidades, e o «caso concreto de decisdo,
simultaneamente substantivo e processual, sujeito a fungdo dos tribunais
e outros intérpretes-aplicadores.

Os deveres ou direitos de principio sdo aqueles a que mais comum-
mente nos referimos. Cada pessoa tem, p. ex., deveres pro tanto de
respeito pela vida, pela integridade e pela propriedade das outras, e quem
celebra um contrato tem, normalmente, o dever pro tanto de cumpri-lo.
A figura ocorre em todas as areas do direito e nos mais variados con-
textos. O cumprimento de deveres de principio €, em geral, significati-
vamente posterior a respectiva constituicdo, ¢ a afirmacgdo de existéncia

por vezes confundido com o anterior, temos 0s «deveres acessorios» ou «laterais», a
que alguns autores chamam «deveres de comportamento» ou que incluem nestes, e que
sobretudo se distinguem da obrigag@o propriamente dita, ou seja, do «dever de prestar».
Também os deveres laterais sdo deveres tudo-visto quando a sua violagdo responsabiliza,
e também eles «se especificam em fungdo dos contornos que o desenrolar da vida da
relag@o contratual venha a manifestar» [cf. CARNEIRO DA FRADA (1994), pp. 39-40, com
esclarecimento das variantes na terminologia alema, ¢ CARNEIRO DA FRADA (2004), pp.
272-273, em n.]. Os deveres tudo-visto aproximam-se destas figuras, mas ndo se con-
fundem com elas. P. ex., o dever contratual de entregar em certo momento certa coisa
vendida e o dever extra-obrigacional de ndo entrar em certa casa alheia em certa ocasido
serdo deveres tudo-visto, mas, nos casos mais simples, nao sdo nem deveres de cuidado
nem deveres laterais. Pelo contrario, sdo concretizagdes directas elementares do contrato
e da propriedade, respectivamente.

138 Talvez possa invocar-se em favor deste conceito de ilicitude a referéncia do
art. 31.° do C. Penal («exclusdo da ilicitude») a «ordem juridica considerada na sua
totalidade». Os penalistas preocupam-se, a seu respeito, com a admissibilidade de néo
identificar a «ordem juridica» com a lei estrita, designadamente pela inclusdo de «prin-
cipios» e razdes «extrapositivas», e com a integra¢do das orientacdes dos varios ramos
do direito e respectivos codigos: cf. PALMA (1995), pp. 49-85. Dir-se-ia, em qualquer
caso, que a ilicitude depende da considera¢ao de todas as razdes atendiveis tendo em
conta o sistema de fontes em causa.
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do dever nao exclui excepgdes, colisdes, ponderagdes, justificacdes,
extingdes (antes do momento de cumprir) e limitagdes em geral. Um
dever tudo-visto, pelo contrario, ndo admite limitagdes algumas, pois é
aferido ja em vista de toda a possibilidade de limitagdes e em resultado
de nenhuma delas operar no caso concreto em que se age. Se, tudo visto,
certa pessoa tem um dever, entdo ¢ logicamente impossivel que o dever
seja ultrapassado por quaisquer outras consideragdes. Se fosse esse o
caso, ndo haveria um dever tudo-visto.

A fun¢fo mais directa e evidente de um dever ou direito pro tanto é a
de fundar um dever tudo-visto com o mesmo contetido ou um contetido
mais concreto. Os deveres tudo-visto, porém, também servem como fun-
damento de juizos ulteriores, designadamente juizos de responsabilidade.
Um dever tudo-visto s6 ndo € argumento em favor da realizacdo da ac¢ao
devida que € seu contetido: quanto a essa, o dever tudo-visto € conclusao,
e ndo argumento. Um dever tudo-visto corresponde frequentemente a
«confirmagdo» dum dever de principio em face de todos os dados, mas
pode igualmente ocorrer sem dever de principio logicamente anterior.
Basta para isso, p. ex., que, no caso concreto, nao haja razdes atendiveis
para o agente ndo realizar o comportamento em causa e haja razdes
significativas no sentido de que o realize, designadamente interesses,
preferéncias e outros valores em favor desse comportamento. Nalguns
casos conhecidos, as razdes que acrescem aos direitos ou deveres pro
tanto podem elimina-los ou eliminar a sua relevancia. Por conseguinte,
os deveres e direitos de principio, ou a sua inexisténcia, ndo sdo as
unicas razdes que determinam um juizo normativo tudo-visto. Mas sao
razdes particularmente relevantes para o efeito, e ai se manifesta a sua
peremptoriedade.

Diz-se, em terminologia variavel, que os direitos (de principio) sdo
«peremptorios»'*?, que sdo «trunfos» (R. Dworkin) ou «restrigdes deon-
tologicas» («laterais») (R. Nozick), ou que tém «prioridade lexical» (J.
Rawls).!* Contra os direitos, ndo pode invocar-se simplesmente 0 peso
dos interesses alheios afectados. Os direitos, digamos, eliminam a rele-
vancia desses interesses e razdes semelhantes'#!, afastam em principio

139 A origem da terminologia da «peremptoriedade» ¢ talvez RAaz (1986), pp. 37,
183, 192, 195, etc. B hoje muito utilizada quer esta terminologia, quer a dos «trunfosy,
quer a das «restrigdes deontologicasy.

140 RAwLS (1971), pp. 53-57, Nozick (1974), pp. 28-33, DWORKIN (1984), pp. 153-167.

141 Cf. MURIAS (2023), pp. 356-357. H4 um grupo significativo de direitos de
principio que ndo sdo peremptorios ou, melhor dizendo, em relacdo aos quais ndo tem
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a necessidade de ponderacdao de outras razdes. As principais linhas de
investigacdo sobre a peremptoriedade dos direitos enquadram-se na oposi-
¢do ao utilitarismo e a outros consequencialismos na ética e na politica —
foi essa a inten¢do de Rawls, Nozick e Dworkin, ndo a de Raz —, com
reflexos na teoria juridica dos direitos fundamentais. Assim, p. ex., nao
¢ admissivel matar alguém para com os seus 6rgdos salvar cinco outras
pessoas'*?, e a generalidade dos cidaddos ndo é sequer obrigada a ceder
um dos seus rins para salvar quem acaba de perder o segundo.

As manifestagdes mais simples de peremptoriedade ocorrem em rela-
¢oes patrimoniais de direito privado. Um dono de ovelhas ndo pode em
principio leva-las a pastar no terreno do vizinho sem autorizacao deste,
nem mesmo quando o vizinho s6 ganharia por a erva ser eliminada, e a
alternativa para o outro seja dar-lhes racdo cara ou leva-las a um pasto
pouco acessivel. Para afastar algumas questdes politico-ideologicas,
considerem-se obrigacdes comuns. Se eu devo mil euros a quem mos
emprestou, 0 meu interesse em ndo pagar ¢ em principio irrelevante no
confronto com o interesse do credor em recebé-los, ou até com a mera
vontade ou exigéncia do credor no sentido de recebé-los. O interesse
contrario ao pagamento ndo elimina a obriga¢do. Mesmo que o paga-
mento dos mil euros implique para mim um custo superior — v.g., por
eu ter de recorrer a um empréstimo bancario ou ter de me desfazer de
bens rentaveis, ou por, sendo eu menos abastado, o dinheiro ter uma uti-
lidade maior para mim do que para o credor — isso ndo é, em principio,
justificacdo para ndo pagar, nem impedimento a que o credor execute
0 meu patrimonio para haver o seu. Pelo contrario, o sentido de existir
a obrigacdo ¢ precisamente a prevaléncia do interesse e da vontade do
credor, ou do seu direito, sobre 0 meu interesse em nao cumprir.

sentido a qualificagdo como peremptorios: sdo sobretudo os direitos de necessidade,
sobre os quais voltarei a falar: cf. tb. MURIAS (2023), pp. 483-485 ¢ 670-671. Em direito
constitucional, pode perguntar-se se ndo faltara também a peremptoriedade a certos
direitos fundamentais, visto que a jurisprudéncia respectiva ¢, em grande medida, uma
jurisprudéncia de ponderacdo. A pergunta justificar-se-ia talvez especialmente quanto aos
chamados «direitos sociais», cujo teor literal ndo é por vezes accionavel sem pressupostos
acrescidos: nenhum sujeito juridico esta vinculado a conseguir trabalho para outrem (cf.
art. 58.°/1 da Constituicdo) sem mais algum pressuposto. Eu diria que a necessidade de
ponderacdo decorre com frequéncia do conflito de direitos (sobre estes, cf. a n. 192),
ndo pondo em causa a peremptoriedade, ¢ que a aparente ndo peremptoriedade noutros
casos resulta de dificuldades de delimitagdo dos direitos em causa.

142 Exemplo originario de Foot (1967), publicado tb. em Foot (2002), pp. 19-32
(pp- 24 e 28).
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A peremptoriedade ¢ um tema fundamental da moderna teoria dos
direitos, surgindo como tese geralmente aceite, € os juristas, incluindo
os privatistas, ndo podem certamente ignora-la. Na verdade, a tese per-
tence também a tradigdo juridica, correspondendo ao elemento correcto
do brocardo neminem laedit qui iure suo utitur'**, ainda presente no
art. 13.° do Codigo de Seabra'** e meio implicito no art. 31.%/2-b do actual
Codigo Penal («ndo ¢ ilicito o facto praticado [...] no exercicio de um
direito»). Se o advento das teorias do abuso do direito deu alguma ma
fama a este aforismo, ele ndo deixa de traduzir um aspecto de principio
na relagdo entre um direito e a vinculagdo correspondente. Alguns tex-
tos juridicos recentes retomam a ideia a propo6sito do cumprimento das
obrigagdes, explicitando o principio de que o devedor suporta os custos
da sua prestagdo mesmo quando superiores ao esperado.!*’ Recordem-se
também as palavras de Baptista Machado, para quem a «obrigagdo de
sacrificar os seus interesses» distingue a verdadeira vinculagdo.!46

A ideia de vinculagdo merece referéncia propria. Apesar de a discussao
da peremptoriedade ser mais comum quanto a direitos, o tema respeita
a toda a vinculagdo. Os deveres de principio sdo peremptdrios mesmo
quando ndo correspondem a direitos.'#” Se, p. ex., a lei obriga a determi-
nadas medidas em vista de um interesse difuso, um obrigado ndo pode
eximir-se do seu dever com o mero argumento de que o cumprimento

143 «Quem exerce o seu direito ndo lesa ninguémy», que condensa férmulas atribui-
das no Digesto a Gaio (D., 50.17.55, «Nullus videtur dolo facere, qui suo iure utitur.»)
¢ a Paulo (D., 50.17.151, «Nemo damnum facit, nisi qui id fecit, quod facere ius non
habet.», e D., 50.17.155.1, «Non videtur vim facere, qui iure suo utitur et ordinaria actione
experitur.»). E curioso que se pode ler no segundo fragmento de Paulo uma restrigio
segundo um critério de normalidade («ordinaria actioney).

144 «Quem, em conformidade com a lei, exerce o proprio direito, nio responde pelos
prejuizos que possam resultar desse mesmo exercicio.»

145 Os Principios Unidroit € 0 DCFR exprimem a ideia em duplicado, primeiro nas
regras do cumprimento, depois como proémio da alteragdo das circunstancias. Cf., nos
primeiros, na versdo de 2016, os arts. 6.1.11 e 6.2.1, e, no DCFR, os arts. I1I-1:110/1 e
2:113. Cf. tb. o art. 6:47 do CC holandés.

146 BAPTISTA MACHADO (1991b), p. 570. J4 uma «quase-vinculagdo», como as ana-
lisadas pelo autor, admite a ponderacdo dos interesses do vinculado. Baptista Machado
toma como exemplo, neste ponto, a responsabilidade por «injustificada interrupcao» da
gestdo de negocios (cf. art. 466.%/1 do C. Civil).

147" Assim, Raz (1986), pp. 183-184 ¢ 186, que se referia primordialmente a deveres
éticos, e ndo juridicos. Discutivel é a sua tese de que a peremptoriedade dos deveres
seria primaria, ¢ a dos direitos, uma mera decorréncia.
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lhe traz custos significativos sem vantagens observaveis para outrem.
Isso seria negar a partida o dever.

Resumindo esta linha de pensamento, encontramos na fundamentagao
de um juizo tudo-visto dois tipos de razdes. Por um lado, os direitos
e deveres de principio, e porventura ainda outras razdes analogas a
essas, com a sua relevancia peremptoéria. Por outro lado, os interesses,
preferéncias e restantes valores que ndo tém tal relevancia e que, pelo
contrario, cedem em principio perante as razdes peremptorias. Os valores
ndo peremptorios sdo ponderaveis na auséncia de direitos ou deveres pro
tanto em sentido contrario, e serdo atendiveis nalguns casos mesmo em
prejuizo de tais direitos e deveres. Em principio, contudo, os elementos
nao peremptorios cedem, e os peremptorios determinam o sentido do
juizo tudo-visto.

Distingue-se assim entre normatividade peremptoria e normativi-
dade compreensiva. A primeira é constituida por direitos ¢ deveres de
principio e pelas posi¢des tudo-visto que correspondam a esses direitos
e deveres, porventura ainda por outras posi¢des peremptorias de prin-
cipio!*® e respectivas conclusdes tudo-visto. A matéria da extingdo de
direitos e deveres pro tanto integra o «lado negativo» da normatividade
peremptoria, ainda faz parte dela.!* A normatividade compreensiva é
constituida pelas restantes razdes atendiveis e pelas posi¢cdes tudo-visto
delas decorrentes, quer devido a auséncia de posi¢des peremptdrias, quer
nas situagdes em que estas sejam, afinal, ultrapassadas pelas restantes.
No universo juridico, relevam para a maioria dos efeitos, ou em primeiro
lugar, consideracdes de normatividade peremptoria, e ndo as ponderagdes
tipicas da normatividade compreensiva.

Antes de regressarmos aos CI, na alinea seguinte, cabe sublinhar que
o direito peremptorio ndo coincide com o direito estrito da dicotomia
metodologica vista na alinea anterior. Nao coincide e ndo se define de
modo comparavel ao direito estrito. O direito estrito define-se em fungdo
das fontes do direito — em especial, na nossa cultura, da lei — e designa as
matérias em que a solug@o dos casos esta significativamente determinada
nessas fontes, deixando ao intérprete um espago relativamente reduzido de

148 Em muitos casos juridicos relevam posi¢des de segunda ordem, designadamente

poderes e sujeigdes, mas ndo ¢ necessario entrar aqui nesse pormenor, além de que os
direitos, nalgumas das suas variantes, incluem os poderes (ou imunidades) mais signi-
ficativos na solugdo judicial dos casos.

149 Esta afirmagio talvez careca de restricdes ou outros aperfeigoamentos.
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consideracdo de outras razdes, sobretudo de razdes que nao se destinem a
encontrar um sentido juridico nas proprias fontes. O direito peremptério
define-se em funcdo de uma solugdo juridica intermédia — ou, noutra
conceptologia, define-se através de um tipo de norma que identificamos
pelo respectivo contetido —, e designa as matérias em que a solugdo final
(tudo-visto) dos casos depende principalmente dos direitos e deveres de
principio cujo contetido a solug@o reproduz ou concretiza, ou da respectiva
inexisténcia.!>® O direito estrito é aquele em que os «factos sociaisy!>!
a que chamamos «fontes do direito» conduzem de modo relativamente
simples a solucdo dos casos; o direito peremptdrio, aquele em que os
direitos e deveres prévios conduzem a solugdo. O primeiro diz respeito
ao meio (a lei) em que se exprime a solugdo-regra dos casos; o segundo,
ao proprio teor de principio dessa solugdo (direitos ou deveres pro tanto).

E certo que o direito estrito portugués exprime sobretudo contetdos
peremptorios, mas a inversa nao ¢ verdadeira: também ha normatividade
peremptoria no direito equitativo e até fora do direito. Numa decisdo
de equidade (art. 4.° CC), p. ex., quanto a um pedido de restituicdo de
um empréstimo, o direito a restituicdo pode naturalmente manter a sua
for¢a peremptoria, sem prejuizo da multiplicidade dos modos possiveis
de concretiza-lo. Numa questdo estritamente €tica, ndo juridica, uma
promessa solene entre amigos pode constituir um dever moral peremp-
torio, eliminando a relevancia da normal dificuldade do cumprimento.
Também na politica, tomada de um ponto de vista ético, ocorrem certa-
mente deveres peremptorios (sem corresponderem a deveres juridicos).

9c) Sentido substantivo de algumas indeterminagées

O direito compreensivo carece do direito equitativo e, em especial,
dos CI para ter expressdo em termos genéricos. Por outras palavras,
o direito estrito tende a coincidir com o direito peremptério. Logo, a
necessidade de CI ndo ¢ apenas metodoldgica, ndo é apenas um produto
das fontes e da cultura juridica, mas da propria matéria («substantivay)
tratada. Nesta alinea, fundamento esta ideia, aludindo as clausulas gerais

150 Em vista da decisdo judicial numa ac¢io condenatéria, e muito simplificadamente:
se a pretensdo do autor assenta num direito, condena-se a sua satisfacdo; se ndo ha um
direito subjacente, absolve-se.

131 A identificagdo das fontes como «factos sociaisy ¢ cldssica no positivismo anglo-
fono [cf. GREEN/ADAMS (2019)] e em nada contradiz o jusnaturalismo. A diferenca é
que o jusnaturalismo ndo pensa que o direito sejam so as fontes ou o que delas decorre.
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mais notorias, com dois argumentos: a longevidade destas figuras e a
manuteng¢io da indeterminagdo mesmo quando o seu sentido substantivo
¢ particularmente claro.

Os CI que ocorrem nas referéncias legais e doutrinais ao estado de
necessidade, ao abuso do direito, a alteracdo das circunstancias, aos
deveres da boa fé, a justa causa de resolugdo e a outros'>? instrumentos
do direito equitativo sdo o modo aparentemente insubstituivel de expri-
mir as solu¢des de direito compreensivo que ai se acolhem. Nao ha
duvida de que estas figuras acolhem solu¢des compreensivas. O estado
de necessidade, o abuso do direito e a alteragdo de circunstancias sdo
arquétipos do afastamento de direitos em resultado de circunstancias do
caso concreto (tudo-visto). A violagdo de deveres da boa fé ¢ a figura
modelar da ilicitude ndo assente em deveres pré-constituidos, logicamente
anteriores a ponderacgdo plena das especificidades do caso. A justa causa
de resolugdo oferece a principal hipotese de extingdo de um complexo
de direitos em virtude de factores, incluindo a violagdo de deveres, de
que aqueles direitos ndo dependiam na sua subsisténcia de principio.!3

Impressiona a longevidade destes varios topicos juridicos indeter-
minados. Menezes Cordeiro usa a longevidade como argumento contra
a redutibilidade de algumas das figuras, mas defende que a irreduti-
bilidade ¢ ainda uma problema de fontes e da cultura juridica — ou
seja, um problema metodoldgico —, embora um problema ineliminavel.
A proposito da alterag@o das circunstancias, o autor usa o argumento de
que «falharam séculos de tentativas de a integrar sistematicamente» para
negar a possibilidade de uma «reducdo dogmatica» da figura, i.e., da sua
reconducdo a principios determinados, € conclui pela auséncia de uma

152 Qutra figura que se integra, pelo menos em parte, no direito compreensivo ¢ a
usura, que se reporta a obtengdo de «beneficios excessivos ou injustificados» num negocio
juridico com «exploragdo» da fragilidade de outrem (cf. art. 282.° CC) e que tem com a
alteragdo das circunstancias, pelo menos, o paralelo da modificabilidade do negocio (cf.
art. 283.°). O negécio usurario tem, contudo, uma proximidade enorme com as figuras da
coaccao moral e do dolo negocial, que sao de direito peremptério (com duvidas quanto
aos casos do dolo omissivo do art. 253.%/2-2.%). Tudo somado, ¢ uma figura demasiado
complexa para que eu lhe atenda aqui.

153 Pelo contrario, a resolugdo sinalagmatica do art. 801.%2 do C. Civil ¢ a equi-
valente caducidade por impossibilidade ndo culposa do art. 795.°/1 ndo se relacionam
com a figura da justa causa. Nestes casos ha a dependéncia de principio por exceléncia,
o sinalagma contratual. As resolugdes por incumprimentos parciais (cf. arts. 793.%/2 e
802.°/1) ja envolvem um elemento compreensivo, embora ndo se afastem demasiado da
resolug@o sinalagmatica pura.
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«ideia unitaria» subjacente.!>* Em vez disso, a alteragdo das circunstincias
cairia na categoria, exposta por Engisch e Canaris, das «fracturas intra-
-sistematicas», consistentes numa «contradi¢do de principios».'*> Seria
semelhante ao abuso do direito, que surge perante uma «aspiragao de
integracdo sistematica» oposta a realidade em que ocorrem «as lacunas,
as solugdes injustas e as contraditoriedades».!>® Para o autor portugués,
em cada momento historico, o sistema cultural do direito, que «supera o
somatdrio simples das normasy, «gera uma tensao sobre os elementos que
ainda lhe ndo tenham sido reconduzidosy», cabendo «a ciéncia juridica»
procurar «a sintese historica deste conflito continuo».'” As clausulas
gerais seriam o modo de responder a essa tens@o.

Contra o autor, todavia, deve notar-se que a longevidade das figuras
assentes em CI ndo ¢ suficientemente explicada por tais regularidades his-
toricas. Pelo contrario, se o problema fosse apenas o de, a cada momento,
ndo haver ainda suficientes normas determinadas que exprimissem o
melhor sentido do conjunto das fontes, seria de esperar que o alambique
dos séculos fosse destilando essas normas e elas se autonomizassem sem
grandes indeterminagdes.'>® Pelo contrario, as indeterminagdes mantém-se
apesar dos séculos. No seio do abuso do direito, encontram-se hoje, na
melhor das hipoteses, as figuras mais ou menos determinadas do venire

134 MENEZES CORDEIRO (1984), p. 1111.

155 Trata-se de um estudo de Karl Engisch de 1935, Die Einheit der Rechtsordnung,
referido por Larenz e discutido por Canaris. Engisch inclui nas «contradigdes» a comum
colisdo de principios carecida de ponderagdo entre eles, enquanto Canaris reserva o
termo para casos de uma verdadeira «contradi¢do de valores» como elemento «pertur-
bador», cujas implicagdes tém de ser combatidas pelo pensamento juridico. Cf. CANARIS
(1969), pp. 199-235, e LARENZ (1979), pp. 230-241, e, sobre o caracter «fragmentario»
do sistema, pp. 693-697.

156 MENEZES CORDEIRO (1984), p. 885.

157" Cf. MENEZES CORDEIRO (1984), pp. 1110-1114, 879-885 (abuso do direito) e 1258-
1268. Esta visdo do funcionamento dos sistemas juridicos recupera uma ideia de Josef
Esser, que afirma haver um movimento cultural necessario em todas as latitudes: «Todo
o principio, uma vez separado da problematica na sua origem, leva a unilateralidades
e antinomiasy, e cabe ao «sistemay» (aspas do A.) impedir esses rigorismos e contradi-
¢des. «Repete-se assim em todas as culturas um movimento circular entre a descoberta
dos problemas, a construcao de principios e a consolidagdo do sistema» [ESSER (1990),
pp. 6-7; cf. também LARENZ (1979), p. 232].

138 Cf. a ideia de Esser citada na nota anterior.
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contra factum proprium e do tu quoque'®®, mas, no proprio abuso do
direito e nas restantes clausulas gerais, as supostas destilagdes apenas
oferecem novos CI, como os de «gravidadey, «superioridade manifestay,
«exigibilidade», «desproporcionalidade», «equilibrio», «razoabilidade»'®°,
etc. A longevidade ndo deu lugar a conceitos determinados e, pelo con-
trario, sugere que a justificacdo dos CI ndo esta no sistema de fontes
nem na sua dindmica histoérica.

A favor da justificacdo substantiva e ndo meramente metodologica da
indeterminag¢do também vale um argumento algo simétrico ao anterior.
Trata-se agora, nao de partir das categorias gerais e detectar indetermi-
nacdo nalguns seus produtos historicos, mas sim de partir de hipoteses
determinadas e observar que elas concretizam ideias gerais indetermi-
nadas. Comprova-se assim que aquelas clausulas gerais tém contetidos
substantivos, ndo s30 meros instrumentos para extrair solu¢des ajustadas
perante as contingéncias do sistema de fontes. Apesar disso, esses con-
teudos substantivos gerais ndo admitem expressao determinada.

Identificamos substantivamente, p. ex., «figuras parcelares» do abuso
do direito — o desequilibrio, o venire, etc. — e grupos de casos tipicos na
alterag@o das circunstancias. Mais concretamente, também varias regras
relativamente determinadas sobre contratos de adesdo se reconduzem a

159 Figuras muito determinadas oriundas, num tempo mais recuado, das clausulas
gerais, em especial da boa fé, sdo também a compensagdo e a excepgdo de ndo cumpri-
mento. Cf. TAVEIRA DA FONSECA (2015), pp. 38-57.

160 Acolhe-se ao equilibrio, a proporcionalidade e a razoabilidade CARNEIRO DA FRADA
(2021), pp. 31-36, com estes conceitos enquadrados numa geral «concepgao objectiva de
justica» (loc. cit. e passim). O entendimento do autor, que se estende a matéria do abuso do
direito (pp. 39-41), deve ser reconduzido ainda a ideia de uma necessidade metodologica,
condizente com a conclusdo de que «o juizo acerca do que constitui a base do negocio
¢ tragado ex post pelo intérprete-aplicador [...], ponderadas todas as especificidades do
caso a luz da ratio iuris do art. 437, n.° 1, e dos valores que o justificamy», ¢ a base do
negocio «nao sera, em muitos casos, mais do que uma férmula: comoda — tabelionica
mesmo, por vezes — na aplicagdo do direito, mas a reclamar cuidadosos preenchimento
e fundamentag@o» (pp. 46-48). No mesmo sentido, o autor acrescenta que o art. 437.° ¢
«uma norma geral [...] que [...] corrige os desequilibrios derivados das diversas regras
de distribui¢ao do risco [...]» (p. 58). A diferenca relativamente a leitura de Menezes
Cordeiro reside na assungao explicita por Carneiro da Frada do elemento ético, de justica,
subjacente a estes institutos, que ndo se confunde com a quase factual cultura juridica.
Assente, no entanto, a fung@o geral de justica, estas clausulas gerais sdo os seus veiculos
gerais, dada a impossibilidade de verté-la por extenso nas fontes, ndo indicam um capitulo
especifico da justiga que as exija. O equilibrio, a proporcionalidade e a razoabilidade, e
ainda mais em conjunto, ndo delimitam tal capitulo.
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exigéncia de actuacdo de acordo com a boa €, como porventura os arts.
18.° e 21.° da lei respectiva, sobre contetidos «absolutamente proibidos».
Algo semelhante valera talvez quanto a manifestagdes de justa causa de
despedimento no art. 351.%/2 do Coédigo do Trabalho, que se associam a
um entendimento substantivo da figura. No Coédigo Civil, algumas regras
impedem, para casos particulares, o exercicio de um direito se faltar um
interesse atendivel do titular nesse sentido, parecendo, pois, decorrer da
boa fé, da proibi¢do de abuso ou de um critério de desproporcionalida-
de.'®! No Codigo de Processo Civil, as ideias expressas por esses mesmos
conceitos indeterminados contribuem decerto para justificar algumas das
impenhorabilidades.!'®? Ora, quando reconduzimos normas determinadas
a clausulas gerais secularmente indeterminadas, aceitamos que o seu
sentido substantivo geral ¢ indeterminado. Nestes casos, ndo ha nenhum
problema de limitagdo expressiva do conjunto das fontes e, apesar disso,
o fundamento ¢ indeterminado. Apesar de o contetdo ser determinado,
ser direito estrito, afirmamos ainda que essa é uma regra da boa fé ou de
clausula semelhante. O motivo para isso s6 pode ser o proprio contetido
da regra, o seu sentido substantivo. Logo, também a clausula geral tem
um sentido substantivo proprio, ndo € um veiculo geral do «sistemay. Ou
seja, estas clausulas gerais ndo sdo meros instrumentos metodologicos;
o seu sentido substantivo ¢ que ¢ indeterminado «por naturezay.

A ideia de justificagdo substantiva dos CI, em especial como resul-
tado da maneira de ser do direito compreensivo e das suas diferencas

161 Porventura, os arts. 764.°/1 e 2 (prestagdo por ou a incapaz sem prejuizo para
ele), 770.°/d (cumprimento a terceiro ndo legitimado, mas sem prejuizo atendivel do
credor) e 1344.°/2 (o proprietario ndo pode proibir certos actos que nao tenha interesse
em impedir). Claro que todas estas disposi¢des tém uma interpretacdo discutivel. P. ex., o
art. 1344.°/2 admite uma leitura jheringuiana de circunscri¢@o dos direitos aos interesses
dos titulares [assim, OLIVEIRA ASCENSAO (1993), pp. 181-195]. Contudo, a subjacente
teoria do interesse entendida como critério normativo tem consequéncias antiliberais
catastroficas [cf. MURIAS (2023), pp. 291, 312 e 391]. Parece preferivel uma delimita-
¢do classica do imovel [cf. ALBERTO VIEIRA (2008), pp. 155-157, ¢ HERRMANN (2008),
p. 883], vendo a seguir o direito restringido pelo variavel critério do abuso, quer dizer,
pelo critério da auséncia de interesse atendivel.

1620 caso mais claro de desproporcionalidade ou «proibi¢io do abuso» é o do art.
736.%/c, 2.* parte, que impede a penhora de «objectos cuja apreensdo [...] careca de
Justificacdo economica, pelo seu diminuto valor venal»: trata-se de ndo interferir na esfera
do executado sem que isso sirva um interesse significativo do exequente. As regras dos
arts. 737.°/2 e 3 a 739.° (impenhorabilidade dos instrumentos de trabalho e de certos
minimos de existéncia condigna) sdo ligeiramente diferentes, por ndo dependerem da
aten¢do ao interesse do credor.



398 PEDRO MURIAS

relativamente ao direito peremptorio, também se torna verosimil em vista
do estado de necessidade. O topico juridico de que a «necessidade ndo tem
lei», se ndo ¢é bimilenar'®, conta decerto com um numero suficiente de
séculos para o considerarmos longevo'®, e longevo na auto-afirmagéo de
exterioridade ao direito estrito («ndo tem lei»). O estado de necessidade,
além disso, surge nas mais variadas manifestagdes, sempre através de CI.

No estado de necessidade justificante, ou direito de necessidade, afasta-
-se um dever de principio. No Cédigo Civil, o art. 339.°/1 reconhece-o
quanto a «destruir ou danificar coisa alheia com o fim de remover o
perigo actual de um dano manifestamente superior». O art. 34.° do
Cddigo Penal admite-o, quanto a ac¢des adequadas a «afastar um perigo
actual» quando haja «sensivel superioridade do interesse a salvaguardar
relativamente ao interesse sacrificadoy, seja «razodvel impor ao lesado
o sacrificio» e «ndo [tenha] sido voluntariamente criada pelo agente a
situacdo de perigo, salvo tratando-se de proteger o interesse de terceiro».

No estado de necessidade impositivo, menos referido, a situagdo cria
deveres, em vez de elimina-los. Corresponde ndo s6 ao art. 200.° do
Cadigo Penal, que impde o auxilio «em caso de grave necessidade», mas
também ao reverso do estado de necessidade justificante, que, enquanto
direito, obriga os atingidos a ndo impedir a intervencdo do agente. Na
expressdo do BGB, o estado de necessidade («ofensivo», do § 904) é
inclusive configurado como eliminagdo de uma faculdade do proprieta-
rio. A necessidade impositiva é, no entanto, uma figura geral autonoma,
eliminando permissdes. Se alguém tiver o direito de principio de tirar
agua de um deposito do vizinho, o seu direito € derrotado quando a agua

163 Entre as Sentencas de Publilio Siro, do séc. 1a.C., encontra-se a de que necessi-

tas dat legem, non ipsa accipit: a necessidade da a lei, ndo a recebe. Ai ocorrem outras
observagdes sobre a necessidade que se diriam relevantes para uma perspectiva juridica,
p. ex., necessitas quod celat frustra quaeritur (pergunta-se em vao por aquilo que a n.
esconde), necessitas ab homine quae vult impetrat (a n. consegue do homem aquilo que
quer), necessitati quodlibet telum utile est (em caso de n., toda a arma ¢ util), necessitas
quam pertinax regnum tenet (como a necessidade mantém tenazmente o reino!), nil aliud
scit necessitas quam vincere (a n. nao sabe sendo vencer), etc. Siro, no entanto, ndo era
jurista, nem lhe ¢ de supor uma preocupagao juridica. Consultei a versdo da Latin Library
(https://www.thelatinlibrary.com/syrus).

164 Parece que o necessitas non habet legem se deve, nesta forma, a um Pseudo-
-Isidoro do séc. 1X, recebendo o acrescento de que sed ipsa sibi facit legem no Decreto
de Graciano, no séc. x11. O topico manteve-se desde entdo na cultura juridica. Cf. PEN-
NINGTON (2000), pp. 349-366.
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tiver de ser usada para combater um incéndio numa habitagdo. Surge
entdo o dever de ndo a tirar.!®

O estado de necessidade desculpante ocorre no Codigo Penal, art.
35.°, para «quando ndo for razoavel exigir» ao agente, «segundo as
circunstancias do caso, comportamento diferente».

O estado de necessidade validante ¢ acolhido genericamente no
Codigo do Procedimento Administrativo, art. 3.°/2, que se refere a actos
«praticados em estado de necessidade», sem outra especifica¢ao. Sérvulo
Correia identifica diversas concretizagdes de uma ideia geral de estado de
necessidade no direito administrativo, inclusive em poderes contratuais
de modificagdo ou resolucdo conferidos as entidades publicas pelos arts.
302.° e 312.° do Codigo dos Contratos Publicos, o tltimo dos preceitos
referindo a alteragdo das circunstdncias em moldes idénticos aos do
Cddigo Civil. O autor sugere uma aproximacao geral da alteracdo de
circunstancias ao estado de necessidade.!

O estado de necessidade probatorio tem tradigdo na teoria germa-
nica do direito probatorio material, com efeitos nas regras de prova ou,
menos frequentemente, na propria distribui¢do do 6nus da prova. A sua
definicdo recorre ao conceito de estado de necessidade e a dificuldade
extrema da prova.'’

Larenz apela a um «estado de necessidade de direito» (Rechtsnotstand)
quando certas circunstancias extraordinarias autorizam os intérpretes-
-aplicadores a um desenvolvimento do direito para la dos canones her-
menéuticos normais.!'6®

Sao talvez mais distantes as figuras politico-constitucionais de excepgao
(o estado de sitio ou de emergéncia), devido a necessidade de declaragdo
pelos orgaos competentes (art. 19.° da Constituigdo). Distingue-as também

165 Ser 0 exemplo também de «alteragio das circunstincias» ndo lhe tira pertinéncia.
Cf., alids, a n. seguinte e o texto respectivo.

166 Cf. SERVULO CORREIA (2010), pp. 719-746. A Moderniza¢do do BGB também
suscita a aproximagao entre os dois topicos, devido a linguagem da «desproporcionali-
dade» relativamente ao interesse do credor e a «inexigibilidade» em caso de prestacdes
a realizar pessoalmente. Estas sdo, no entanto, expressoes do § 275 BGB, cujo n.° 1 se
refere a impossibilidade. O «desaparecimento da base do negocio» ¢ tratado no § 313,
que se reporta, de modo menos sugestivo, a «inexigibilidade» da manutengdo do con-
tetido contratual. Nesta perspectiva, a alteragdo das circunstancias esta disponivel num
conjunto mais variado de situagdes do que o estado de necessidade.

167 Cf. BAUMGARTEL (2019), pp. 230 e 597-598.

168 LARENZ (1979), p. 608 (na tradugdo portuguesa, «estado de necessidade juridico»).
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a sua aparente justificagdo na anormalidade da situagdo a que reagem'®,
mais do que na mera desproporcionalidade dos males envolvidos. De
todo o modo, encontram-se nelas aspectos validantes, justificantes e
impositivos.!”

Dada esta longevidade e abrangéncia, parece de concluir que os CI
sdo essenciais a uma boa expressdo do problema. A essencialidade ¢
tao notavel quanto o critério do estado de necessidade é mais simples
e, sobretudo, mais transparente do que o das outras clausulas gerais.
O estado de necessidade justificante, validante ou «probatérion!”!, uma vez
devidamente delimitado!'’?, tem como elemento nuclear a superioridade
significativa dos valores a defender sobre os valores protegidos pelos
direitos, deveres ou «onus» agora ultrapassados. E também importante
e complexo, sem divida, o limite da razoabilidade de impor o sacrificio
«em atencdo a natureza ou ao valor do interesse ameagado», constante

169 NOGUEIRA DE BRriTo (2022), p. 331.

170 Cf. tb. a ideia de estado de necessidade policial em NOGUEIRA DE BRiTO (2022),
p- 329. Tem ainda interesse a defesa de uma figura andloga ao estado de necessidade
por um filésofo ético defensor do utilitarismo de regras. Este distingue-se precisamente
por reconhecer direitos (de principio), enquanto o anterior utilitarismo de actos admite
apenas deveres tudo-visto, nao se pondo a questdo de um estado de necessidade. Assim a
regra de «evitar catastrofes» (prevent disaster) de HOOKER (2000), pp. 98-99 e 165-199.

71O estado de necessidade desculpante (cf. art. 35.° C. Penal), no entendimento
tradicional, requer outra compreensdo. Cf., no entanto, os importantes pontos de contacto
defendidos por GARDNER (1996), pp. 102-130. Sobre a unidade entre a necessidade jus-
tificante civil e a necessidade validante administrativa, cf. MURIAS (2023), pp. 667-672.

172 Esta ressalva visa os casos superficialmente semelhantes ao estado de necessidade
que na verdade se reconduzem a outra causa de justificagdo ou em que nem ha um principio
de ilicitude que caiba excluir. Nestes casos, identificados no estudo classico de VELOSO
(1995), pp. 87-179, o agente causa a morte da vitima (ou a lesdo, ou a destrui¢io ou
danifica¢@o de um objecto de sua propriedade), para se salvar a si proprio, sem violéncia,
agressdo, invasdo ou sequer dolo. Na taxonomia do autor, incluem-se os «leildes» (0
agente apodera-se do objecto corporeo tinico de salvamento), as fugas (ao fugir o agente
do perigo, este concentra-se sobre a vitima), as «escotilhas» (o fechamento do agente
num espaco sem perigo fecha também a vitima no espago do perigo) e as esquivas (casos
em que o agente servia de escudo a vitima, por se encontrar no caminho do perigo, mas
abandona essa posi¢do causando a lesdo do outro). Essencial nas conclusdes do autor ¢
que a ilicitude (que o verdadeiro estado de necessidade afastaria) ndo resulta apenas da
causagdo da perda de um bem protegido, mas do modo da causag¢do: designadamente,
ndo ¢ ilicita uma competigao leal por meios de salvamento, desde logo por ndo existir um
dever geral de auto-sacrificio. E interessam outras distingdes quanto ao modo de matar,
ferir, destruir ou danificar; ndo sé entre ac¢do ¢ omissdo, mas também entre haver ou
ndo interferéncia, agressao, invasao, manipulagao, etc. (cf. pp. 124-126, 132 ¢ 139-146).
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da lei penal, paralelo da mais apertada restricdo a acg¢Oes sobre coisas
na letra do Cdédigo Civil, bem como o regime dos casos de perigo
voluntariamente criado pelo agente, tratados de maneira diferente nas
duas leis'”®, mas estas questdes ndo diminuem a transparéncia da figura,
por comparagdo com a opacidade prima facie do abuso do direito e das
restantes clausulas gerais, nem dispensam o CI identificativo do pressu-
posto nuclear. O CI da «razoabilidade» no Codigo Penal, alias, sugere
de imediato que a solucdo estrita na letra do Codigo Civil represente
alguma precipitagdo legislativa.'!’*

E transparente no estado de necessidade que o conjunto dos interesses
e outros valores nao peremptorios presentes num caso, quando significa-
tivamente contrarios a um dever, direito ou outra posi¢do peremptoria,
e sem razoes suficientes a favor da confirmacao desta, geram solucdes
compreensivas opostas a posi¢do peremptoria. A natureza compreen-
siva decorre do pressuposto nuclear da significativa superioridade dos
valores a proteger. Nao se trata de haver um (outro) direito ou dever de
principio que se imponha ao direito ou dever sacrificado. O problema
fundamental ¢ o peso das razdes, e ndo uma eficacia peremptoria con-
traria a sacrificada. Nisto reside, alias, uma diferenga importante entre o
estado de necessidade ¢ a legitima defesa ou a ac¢do directa, que reagem
a violagdo de deveres ou a insatisfagdo de direitos.!”

173 J4 me parece de alcance duvidoso o requisito da «actualidade» do perigo. Embora
o requisito conste das leis e contribua para a imagem intuitiva do estado de necessidade,
ndo ¢é certo que caiba por si numa dogmatica fundamental. Se ha razdes em conflito e
atender a umas leva forcosamente a sacrificar as outras, parece que ou 0 «perigo actual»
vai implicado nesse modo de delimitar o estado de necessidade, ou a inexisténcia de
«perigo actual» implica que certo caso ndo seja nominalmente abrangido pela figura,
mas mereca tratamento andlogo a luz de outras cldusulas gerais ou porventura de regras
de direito estrito. Considere-se, p. ex., a proximidade entre o estado de necessidade e o
«exercicio em desequilibrio» (exceptio doli, como caso de abuso do direito) ou certas
modalidades da alteragdo de circunstancias.

174 Precipitacdo oriunda dos §§ 228 e 904 BGB. A destrui¢do ou danificagio sempre
teria de ser alargada, por elementar maioria de razdo, ao mero uso de coisas alheias.
E ingénua a ideia de que o ilicito «real» (como em «direitos reais») seria apenas a destrui-
¢do ou danificagdo, e o presumivel pressuposto de que esses ilicitos nunca envolvem bens
pessoais ¢-0 ainda mais. Além disso, pelo menos as acgdes ndo conflituosas nem lesivas
sobre pessoas sdo certamente permitidas também no ambito civil. O sentido literal do artigo
339.° C. Civil ¢é recusado por diversos autores [cf. NOGUEIRA DE BRITO (2022), p. 327].

175 Estas sdo figuras de direito peremptorio, e a sua excepcionalidade decorre apenas
do monopolio da coacgao pelo Estado. No C. Civil e sem paralelo na lei penal, elas tém,
no entanto, limites de direito compreensivo, na referéncia a «interesses superiores» ou
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Também ha transparéncia na medida em que os valores constitutivos
da superioridade significativa ndo estdo ocultos por algum défice comu-
nicativo das fontes do direito ou da cultura juridica. Na maior parte dos
casos, trata-se simplesmente dos interesses dos intervenientes — con-
tando como interveniente um terceiro que o agente proteja —, e os CI
mantém-se apesar disso. Nao parece possivel traduzir em termos gerais
de modo determinado quando € que certos interesses sdo significati-
vamente superiores a outros, para os efeitos do estado de necessidade.
A indeterminagdo ¢ exigida, pois, pelo elemento substantivo. Ha um certo
sabor de paradoxo na nossa incapacidade de dizer uma ideia simples
como esta sem CI. Mas a incapacidade e o eventual paradoxo resultam
da matéria tratada, resultam do tipo de normatividade em causa, e ndo
das contingéncias historicas das fontes. A lei ¢ indeterminada por causa
da matéria, e ndo vice-versa.

Sem embargo, sdo possiveis e podem ser Uteis regras estritas para
sub-hipoteses de estado de necessidade. Hegel sustentou que a regra de
impenhorabilidade dos instrumentos de trabalho e «meios de cultivo» (cf.
art. 737.°/2 do Cddigo do Processo Civil) ¢ uma manifestacio do direito de
necessidade.!”® Admitindo ao «estado de necessidade» tal sentido amplo,
sobretudo ignorando o requisito do «perigo actual», reconduzem-se-lhe
certamente outras regras, como as da constituicdo de serviddes legais
(arts. 1550.° e ss. do Codigo Civil), que as destinam a eliminagao de um
«incomodoy» ou «dispéndio». A afinidade € corroborada pela obrigagio
de indemnizar «por facto licito», comum aos varios casos (arts. 339.%/2,
1554.°, 1557.°/1, etc.). J. A. Veloso encontra ndo s6 concretizagdes do
estado de necessidade, mas também deveres de paciéncia determinados
na lei, quando esta limita a invocabilidade de uma situagdo de necessi-
dade, com exemplo do autor no art. 1136.° do Cddigo Civil, que impoe
ao comodatario, para salvar a coisa comodatada, «o sacrificio de coisa
propria de valor ndo superior».!”” E pode certamente uma lei dizer, p. ex.,

«manifestamente superiores» do sujeito paciente da ac¢@o nos arts. 336.%/3 e 337.%1,
in fine. Note-se também que a legitima defesa reage a violagao de um dever tudo-visto
(a ilicitude).

176 Cf. HEGEL (1820), anotagdo ao § 127, p. 126. Esta segunda parte da consideragio
por Hegel do Notrecht ndo ¢ referida nos autores que citei, talvez por Hegel se aproveitar
da ambiguidade do termo alemao (cf. supra, n. 130). A ideia, se procedente, tera de ser
estendida ao sentido do art. 737.°/3 CPC e ao dos artigos que se lhe seguem.

177" Cf. VEL0sO (1995), pp. 168-174, que inclui nos «deveres de paciéncia» a posi¢do
dos marinheiros, em caso de naufragio, relativamente aos passageiros, a dos soldados,
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que, em caso de incéndio florestal, ¢ licito retirar agua para combate as
chamas de quaisquer depositos das redondezas. A regra ficaria sujeita a
excepcdo de necessidade impositiva, como nos casos em que a agua de
uma piscina esteja a ser usada contra um incéndio na habitacdo anexa,
mas o ponto de partida seria ainda uma regra de direito estrito.

Esta fora dos nossos horizontes, no entanto, como sempre esteve,
a redugdo a termos determinados do topico geral da necessidade ou
sequer dos seus principais subcapitulos como o estado de necessidade
justificante, impositivo ou validante. Justifica-se dizer com Publilio Siro:
«pergunta-se em vao por aquilo que a necessidade esconde».!”® Embora,
na verdade, esteja tudo a vista.

9d) A eliminagdo de razées atendiveis no direito peremptorio

A tendencial coincidéncia do direito estrito com o direito peremptorio,
ou a especial aptidao do direito equitativo para exprimir o direito com-
preensivo, explica-se prosseguindo na disting@o entre peremptoriedade e
compreensividade. Como disse antes, quando ha um direito, ndo procede,
contra os interesses do titular do direito, a simples invocagdo do peso
dos interesses alheios afectados: a ideia de um direito subjectivo € a de
prevalecerem os interesses do titular. E algo semelhante ocorre perante
um dever de principio ou outro tipo de vinculagdo (mesmo sem direito
correlativo): a ideia de vinculagdo ¢ a de sacrificar os eventuais interesses
e preferéncias do vinculado em vista do valor que essa vinculagdo sirva.
A vinculagdo tende a eliminar, por sua natureza, a relevancia desses inte-
resses e outros valores. Assim, p. ex., a lei, ao impor um dever, sacrifica
a liberdade dos obrigados e o seu eventual interesse em nao realizar a
ac¢do devida. A vinculagdo contratual, outrossim, exclui a liberdade

em caso de guerra, relativamente aos civis, e a dos médicos em caso de perigo de con-
tagio. Sem embargo, talvez seja possivel questionar o sentido e o acerto do art. 1136.°
CC. SErRVULO CORREIA (2010) sublinha a disposi¢ao especifica da Lei das Autarquias
Locais (hoje, o art. 35.%3 da L. 75/2013) que habilita o presidente da cadmara a praticar
quaisquer actos da competéncia daquela, mas aqui ndo estamos no direito estrito, visto
que se recorre aos CI das «circunstancias excepcionais» ¢ do «motivo de urgénciay.

178 Cf. supra, nan. 163. Numa versio moderna, ROXIN (1997), pp. 619-620, sublinha
que «todas as circunstancias do caso concreto» contribuem para o ajuizamento do direito
de necessidade, tornando «impossivel produzir uma féormula unitaria» de justificacao»,
ao contrario do que ainda acreditava a «teoria da ponderacdo de bens». Mesmo a pon-
deracdo se sujeita, no entanto, a indeterminagao da superioridade manifesta, «conforme
vale onde quer que o direito exija decisdes valorativasy.
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do obrigado de ndo realizar a accdo a que se obrigou e sacrifica o inte-
resse que ele venha a descobrir que teria na inexisténcia do contrato e
consequente ndo cumprimento. E também a obrigagdo de indemnizar,
como qualquer outra, favorece o respectivo credor a custa da liberdade
e dos interesses do devedor: no caso da obrigagdo de indemnizar, por
ter acontecido antes e de facto um sacrificio inverso, mas esta ¢ apenas
uma das inimeras fontes de vinculagdes.

Este sentido «6bvio» dos direitos e das vinculagdes merece ser subli-
nhado porque, a partida, sdo ética e juridicamente atendiveis todos os
interesses e preferéncias das pessoas humanas, enquanto seres dignos
de consideragdo e respeito. De modo analogo, sdo atendiveis os «inte-
resses» e decisdes de pessoas colectivas, em sistemas juridicos que as
reconhecem. Contudo, eles deixam de ser atendidos, em principio, no
ambito de uma vinculagdo e deixam, por vezes, de ser atendidos mesmo
em confronto com interesses idénticos ou inferiores do titular de um
direito correlativo. Outros valores, para mais, podem ficar desatendidos
no ambito de uma vinculag@o, designadamente os interesses de terceiros
que dependam do vinculado e diversos valores impessoais. E nisto que
consiste a peremptoriedade dos direitos e deveres de principio, ou seja,
¢ nesta medida que os deveres e direitos constituem razdes peremptorias
que em principio se impdem a razdes meramente ponderdveis como 0S
interesses, as escolhas e outros valores. Em caso de conflito, as razoes
ponderaveis cedem, ndo chegam a ser ponderadas, e os elementos
peremptorios determinam o sentido do juizo tudo-visto. Na alinea 9b
tinhamos chegado até aqui.

E conveniente apenas mais uma clarificagdo da peremptoriedade de
direitos e deveres. Cabe deitar mao a uma categoria de razdes propugnada
na teoria do direito e da ética, a que vou chamar «razdes desactivadorasy»
(de outras razdes), por ser um termo mais ou menos neutro.!” Trata-se,
em todo o caso, de razdes — factos em principio atendiveis para algum
efeito normativo — que eliminam a relevancia de outras razdes, ou seja,
que impedem certos outros factos de contar como razdes ou que, pelo
menos, diminuem a sua relevancia. Esta ¢ uma matéria bastante tratada
na literatura ética, com proximidade a filosofia do direito, mas que nao

17 Embora a minha expressdo adapte uma de DANCY (2004), pp. 38-43 (esp.*, 41-42)
que na verdade entende que os «disablers» ndo sdo «razdes»... Nao ¢ facil a opgdo entre
multiplicar terminologia e usar expressdes amarradas a teorias discutiveis.
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interessa debater aqui.!® Raz criou a categoria das «razdes excludentesy,
que seriam «razodes de segundo grau» para «ndo agir por certas outras
razdes».'¥! J. McDowell, no plano da ética, referiu-se as razdes de virtude
como «razdes silenciadoras» de razdes de outro género, € ndo meramente
superiores a estas numa ponderagdo.!? Autores mais recentes, entre 0s
quais D. Whiting, referem-se a «razdes sabotadorasy, que levam a que
outros factos deixem de ser razdes ou percam peso deliberativo.!®3

A terminologia das «razdes excludentes» de Raz ¢, de longe, a mais
reconhecida, embora ndo necessariamente com adesdo as suas teses.
As diferengas entre os autores ndo sdo apenas terminologicas!®, e eu
vou manter-me com a expressao algo ambigua, mas suficientemente
informativa, das «razdes desactivadoras». Dos varios autores retira-se, em
todo o caso, a aproximagao possivel a um consenso no sentido de que ha
razdes desactivadoras, ou seja, de que a relevancia normativa de alguns
factos € eliminar ou diminuir a relevincia normativa de outros.!®> Este
¢, com toda a verosimilhan¢a, um bom caminho de analise do conceito
de peremptoriedade. Seguindo o caminho, «razdes peremptorias» sao,
portanto, razdes normativas em favor de um certo estado de coisas que
também tém o sentido de desactivar e, para se chegar a peremptoriedade,
efectivamente desactivam razdes em favor do contrario. Logo, os direitos

180 Cf. MURIAS (2023), pp. 484-489, e, quanto & ideia de que todo o dever, toda a
vinculagdo implica a derrota do possivel desvalor pessoal, atinente ao obrigado, daquilo
a que se esta vinculado, pp. 474-475 (e 548 ss.). Para algumas consideragdes gerais
sobre «razdesy, cf. pp. 148-152.

181 RAz (1990), pp. 35-48. Alguns autores portugueses traduzem o termo inglés
«exclusionary» letra a letra, como «exclusionarias», mas isso parece-me injustificavel.

182 McDoweLL (1978), pp. 13-29 (26-29).

183 WHITING (2017), pp. 398-420, directamente contra a posi¢do de Raz. Whiting
apoia-se num estudo de SCHROEDER (2011), pp. 328-344, e ambos fazem uso de distin-
¢des de DANCY (2004).

134 Ao contrario, p. ex., da diferenca entre «peremptoriedade», «direitos-trunfosy,
«restricdes deontologicasy, etc., que, esta sim, respeita a pouco mais do que a escolha
das palavras (cf. supra, ca. n. 139).

135 Do mesmo modo, sugere-se, simetricamente, que a relevancia normativa de
alguns factos € gerar ou aumentar a relevancia normativa de outros. Haveria, portanto,
razdes «activadoras» e «razdes de refor¢o». Dancy, com efeito, admite a existéncia de
«enablers». (cf. a n. 179 supra). E poderiamos ainda distinguir razdes desactivadoras
de outras razdes desactivadoras, etc. Nao ¢ nada certo, contudo, que devam juntar-se
todas estas figuras ao nosso arsenal de conceitos. P. ex., ndo ¢ certo que haja alguma
diferenga entre «duas razdes», sendo uma «activadora» da outra, ¢ uma razdo s6. No
texto, ignoro estas possibilidades.
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e deveres de principio sdo constituidos por razdes peremptorias, ou seja,
por factos que favorecem a realizagdo do conteido desses direitos ou
deveres e que, simultaneamente, eliminam, pelo menos em principio,
a relevancia normativa de factos que contariam em favor do contrario.
Entre as razdes desactivadas pelos factos constitutivos de um direito ou
um dever, encontram-se, em especial, os eventuais interesses ¢ escolhas
do sujeito vinculado contrarios a satisfagao do direito ou ao cumprimento
do dever. Estes seriam, em principio, razdes contra a satisfacdo do direito
ou dever, quando for o caso. A sua relevancia como razdes, no entanto,
foi impedida, desactivada.

A construgdo teorica das razdes desactivadoras nao se refere aqui
a uma realidade diferente da peremptoriedade, mas apenas a um novo
modo de expor essa mesma peremptoriedade. Assim, dir-se-a que o inte-
resse de uma parte num contrato em nao o cumprir nao €, em principio,
razao para isso, porque, ao convencionar a obrigagao, a parte desactivou
voluntariamente a relevancia desse seu eventual interesse. O interesse
do causador culposo de certos danos em ndo responder por eles é, em
principio, tornado irrelevante pela ilicitude culposa para com o lesado.
E a relevancia do interesse e da preferéncia do obrigado no sentido de
ndo realizar certo acto imposto por mera determinacdo legal é afastada
pelas razoes constitutivas da autoridade da lei. Sem os factos constitu-
tivos dos deveres de principio ou direitos, os interesses e preferéncias
dessas pessoas seriam factos juridicos atendiveis. Uma vez ocorridos
aqueles factos constitutivos, a relevancia dos interesses ou preferéncias
¢, em principio, eliminada. Os eventuais interesses e preferéncias foram
desactivados enquanto razoes juridicas (ou éticas, conforme o caso). Isto
ocorre com a generalidade dos direitos e deveres pro tanto.'s

Obtém-se assim uma nova representacao da diferenca entre normativi-
dade peremptoria e normatividade compreensiva. Nesta, fodas as razoes
contam para o resultado normativo final, tudo-visto (dai a designagdo
«compreensiva»). Na normatividade peremptoria, algumas das razoes
ndo contam, por terem sido desactivadas por outras razdes, apesar de as
desactivadas terem a partida alguma relevancia. Nos casos comuns em
que as razdes desactivadas s3o os interesses e vontades do vinculado,
trata-se de um grupo importante de razdes. Elimina-se, em principio, um
dos fundamentais conjuntos de factores que, de outro modo, teriam de ser
ponderados para um juizo normativo tudo-visto. Com isso, evita-se em

186 Ressalvados os casos a que me referi na n. 141.
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simultaneo a ponderagdo desses factores com os valores que se ergueriam
em sentido contrario, nomeadamente, quando for o caso, os interesses
e escolhas do titular do direito correlativo. Eliminando-se por atacado a
pertinéncia desses factores, tornam-se também irrelevantes, em terceiro
lugar, quaisquer razdes desactivadoras de subgrupos de razdes dentro do
grupo desactivado ou daquele que se lhe contraporia. Por conseguinte, a
solugdo de um caso no seio do direito peremptorio €, em principio, muito
mais simples do que a de um caso de direito compreensivo.

Dois paragrafos ainda sobre esta terceira simplificacdo que ocorre
no direito peremptério, pensando nos casos centrais em que a posi¢ao
peremptoria é um direito de uma pessoa contra outra. A primeira simplifi-
cacdo ¢ a eliminacdo da relevancia dos interesses ¢ vontades do vinculado
contrarias a realizagdo do conteudo do direito; a segunda, a eliminagdo
dos interesses e vontades do titular do direito que se ponderariam contra
as anteriores; a terceira € a eliminagdo da relevancia de razdes desacti-
vadoras de alguma razdo individualizada ou de um subgrupo de razdes
dentro dos dois grupos anteriores.

O terceiro aspecto tem bastante interesse, correspondendo a ideia
de que um juizo tudo-visto genericamente compreensivo admite no seu
interior aspectos peremptorios. P. ex., nas regras do Codigo Penal sobre
a figura compreensiva do estado de necessidade justificante, ¢ eliminada
a relevancia do perigo, rectius, do interesse voluntariamente criado pelo
agente, salvo quando se trate de proteger terceiro (art. 34.°/a). Esta ndo
ha-de ser uma solugdo isolada. Creio que o Codigo Penal admite outras
restrigdes através da alinea ¢) do mesmo artigo.!®” Em direito civil e
noutros ramos «relacionais», ha decerto todas as varia¢des. Nao s6 ndo
conta, em principio, um interesse voluntariamente criado em prejuizo
de direitos alheios, também ndo deve contar um interesse que o titular
se comprometera a ndo criar, outro que prometera nao fazer valer, outro
que decorra de uma violagdo anterior (fu quogue), etc. A solucao gene-
ricamente compreensiva de um caso concreto pode incluir no seu seio
quaisquer elementos peremptorios. Isto condiz com a ideia, expressa na

187 Sem prejuizo das duvidas que gera a propria alinea a) do art. 34.°. Se o agente
gera voluntariamente um perigo para a sua vida ou integridade pessoal, ndo parece ilicito
destruir um bem venal alheio para salva-las. Por outro lado, RoXIN (1997) pp. 633-636,
dava ja por consensual que a necessidade justificante nao ¢ afastada pela culpa do perigo,
ao contrario da doutrina corrente anterior (seria necessaria a criagao voluntdria do perigo).
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linguagem da tradi¢do civilistica alema, de um «regresso do sistemax!%8
através das aberturas compreensivas e equitativas que se encontram nas
clausulas gerais e noutros CI. O conjunto das fontes, maioritariamente
estritas e peremptorias, manifesta-se no direito compreensivo em virtude
da natureza deste, com o seu ponto de partida na ponderagdo geral dos
valores presentes, em especial os interesses e pretensdes das partes.

Falta expressar as consequéncias da analise da peremptoriedade para
a distin¢do entre direito estrito e direito equitativo, este a incluir os CI.
Quando, nas situagdes que uma lei pretenda regular, seja correcta uma
solugdo peremptoria, isto €, quando seja adequado o estabelecimento de
deveres ou direitos de principio, com desactivagdo, também de principio,
das razdes em sentido contrario, ndo ha, por regra, obstaculo a que o
conteudo e os elementos constitutivos dessas posi¢cdes normativas sejam
expressos por conceitos determinados, numa regulagao de direito estrito.
E isso que ocorre na generalidade das disposi¢des legais. Admitindo que,
por vezes, a justi¢a das solugdes ¢ essencialmente independente daquilo
que a lei dispde a seu respeito, dir-se-a que, nos casos em que Ad razoes
desactivadoras constitutivas de posi¢des peremptorias, a correspondente
regulacdo de direito estrito €, por regra, adequada.

Quando, pelo contrario, as situagdes reclamem uma solugdo compreen-
siva, ou seja, quando ndo se deva eliminar a relevancia de principio de
certos valores, de certos conjuntos de razdes, a comegar pelos interes-
ses dos sujeitos visados, com 0s pesos variaveis que venham a ter, s6

188 Cf. a referéncia as posi¢des de Engisch, Esser, Larenz, Canaris ¢ Menezes Cor-
deiro no paragrafo da n. 155, na alinea anterior. O «sistemay cultural ¢ o enquadramento
e o substrato em que Menezes Cordeiro radica a «materialidade subjacente» como ideia
principal da boa fé [MENEZES CORDEIRO (1984), pp. 1252-1257 e até a 1281]. O que o
autor ndo chega a dizer, embora a palavra «materialidade» pudesse sugeri-lo, é que a boa
fé, como outras figuras do direito equitativo, reclama o ponto de partida da ponderagio
compreensiva de todos os valores relevantes, a comecar pelos simples e, vale a pena
dizer, naturais interesses e preferéncias das pessoas envolvidas. O sistema cultural (vs.
«natural») e de fontes opera em cima disso. O art. 16.° da Lei das Clausulas Contratuais
Gerais, com o seu matiz de spin-off da tese de Menezes Cordeiro, autonomiza, nesta
parte, «o objectivo que as partes visam atingir. Este pode ser lido como subjectivacio
(as partes «visam-no») de valores como o interesse ¢ a vontade, aproveitando a ideia
tradicional de «finalidade» (de negécios juridicos, leis, etc.), que delimita através do texto
negocial, em termos felizmente vagos, os valores relevantes. O defeito da disposi¢do
legal é que os valores ndo tém de ter sido visados: se o aderente ao contrato tem um
interesse importante em certa leitura ou contetido do contrato, embora sem saber disso,
tal interesse conta para a boa fé. A referéncia aos «valores fundamentais do direito»
no proémio do artigo também ndo parece pretender referir-se aos valores elementares.
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parece possivel uma regulagdo através de CI ou outras formas do direito
equitativo. Veja-se, sobretudo, que a totalidade de razdes relevantes so6
pode ser aferida no caso concreto, seja no caso concreto de ac¢do ou
no caso concreto de decisdo.'® Para esses casos, a lei poderia dizer isto
mesmo, i.e., que a solugdo decorre «da totalidade das razdes juridicas
que no caso convenhamy. Nao sendo essa linguagem comum, a lei usa
as correspondentes referéncias ao que for «justificado», «razoavely,
«equilibrado», «adequado», «proporcional», «de acordo com a boa fé»,
etc. Por vezes, remete-se a equidade, e noutras aquilo que o tribunal
considere adequado. Os conceitos determinados do direito estrito é que
ndo parecem utilizaveis aqui. Os conceitos determinados nao dio espago
a relevancia de todas as razdes pertinentes no caso concreto. Nestas
situagdes, a regulacdo de direito equitativo € exigida pelas caracteristicas
substantivas do caso, i.e., pela sua pertenga ao direito compreensivo.
Os CI servem ent3o uma necessidade substantiva, conforme eu queria
mostrar. E este o seu particular valor.

Nada disto faz esquecer que os CI também ocorrem nas fontes do
direito por razdes metodologicas e, sejam quais forem as explicacdes da
sua presenga, sempre deixam ao intérprete-aplicador uma «liberdade»
acrescida na apreciagdo dos casos. Decorre do que vimos que nao ha
nenhuma incompatibilidade entre uma regulagdo por direitos e deveres
de principio e a utilizagdo de CI na lei ou nos negocios juridicos. Sime-
tricamente, o legislador, nos limites constitucionais, ignorara por vezes as
exigéncias do direito compreensivo regulando por direito estrito. Nesses
casos, a solugdo legal sera substantivamente incorrecta, mas nem por isso
directamente ultrapassavel, nos ditos limites constitucionais. Noutros
casos ainda — sem dlvida comuns — a regulacdo legal estrita altera os
dados substantivos da questdo. A lei também ¢é um facto juridico, e a
legalidade também é um valor. Embora o ponto de partida seja um caso
de direito compreensivo, os possiveis efeitos de previsibilidade de uma
solugdo, de estabilizacdo de expectativas e de coordenacdao de compor-
tamentos (efeitos de «seguranga juridica»), ou mesmo a assuncao legal
de um objectivo distributivo ou outro «interesse publico» («razdes de
politica»'®?), podem ultrapassar as consideragdes normativas anteriores
a producao legislativa. Mas, é claro, também podem nao o fazer.

189 Cf. estes conceitos na alinea 9b, no paragrafo da n. 138.
190 Cf. DWORKIN (1994), pp. 22-23 € passim, € em obras posteriores do autor.
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O mais surpreendente no direito compreensivo € o seu ocasional efeito
de ultrapassar o direito peremptorio, afastando o que dele resultaria numa
questdo tudo-visto. O estado de necessidade, o abuso do direito e a alteragdo
das circunstancias mostram com evidéncia essa possibilidade. Apesar de os
direitos e deveres pro tanto serem, em geral'®!, peremptorios, ndo deixam
de ser apenas pro tanto, ndo deixam de ser meros direitos ou deveres de
principio. Numa situagdo concreta, tudo visto, podem ser ultrapassados
por outras razdes. Este € um modo importante de sobreposi¢do, num caso,
destas variantes fundamentais do direito (e da moralidade): por vezes, a
plenitude das razdes relevantes, o direito compreensivo, regressa supe-
rando as razdes desactivadoras proprias do direito peremptorio.'*? Nada do
que eu disse esclarece quando e como € que o conjunto das razdes pode
ultrapassar razdes peremptorias que em principio derrotavam os interesses,
ou seja, quando é que o conjunto das razdes consegue afinal derrotar as
razdes desactivadoras, cujo sentido era precisamente impedir a relevancia
de (parte d)esse conjunto. A tentativa de resposta, mesmo que esquematica,
ja ndo cabe aqui. O problema exacto, que fica para outro estudo, ¢ o de
compatibilizar a ideia de peremptoriedade e de razdes desactivadoras com
a possibilidade da sua superagao por razdes nao peremptorias, comum em
casos de abuso do direito ou alteragdo das circunstancias e forgcosa nas
situagdes de estado de necessidade.'”?

Y1 Cf. an. 141 supra.

1920 outro modo central de «sobreposi¢io», neste sentido, € o «regresso do sistema»
peremptorio para desactivag@o de subgrupos de razdes potencialmente relevantes no direito
compreensivo, a que me referi na alinea anterior (ca. n. 188). Terceira possibilidade de
sobreposi¢do ¢ a de o direito peremptdrio se conduzir s6 por si a um impasse, 0 que
talvez force que o direito compreensivo intervenha. O principal exemplo ¢ o de conflito
de direitos, que Vaz de Sequeira efectivamente identifica como situagdo de impasse:
cf. VAZ DE SEQUEIRA (2004), pp. 10-14, 160 e 170-174. Um artigo acabado de sair de
RETTIG/FORNAROLI (2023), pp. 136-152, trata os conflitos de direitos na perspectiva
atraente de que os direitos em conflito, embora sujeitos a uma ponderagdo, ndo podem
ser considerados como meros interesses, ou seja, na perspectiva de que eles tém de
manter a sua natureza de direitos.

193 Mas ndo em todas as causas de justificagdo: a legitima defesa e a ac¢do directa
parecem enquadrar-se simplesmente no direito peremptorio (cf. a n. 175 supra). Este
aspecto marca uma diferenga essencial entre as minhas lucubragdes ¢ as de GARDNER
(1996), que considera todo o problema conceptual da justificagdo, em direito, em face
da existéncia de razoes excludentes de Raz, como elemento de «razoes protegidas», que
explicariam a autoridade da lei [cf. Raz (1979), pp. 17-19]. O préprio Raz, contudo, veio
a dirigir as suas razodes excludentes para a matéria da peremptoriedade (supra, ca. n. 139),
a tnica que me interessa. E-me aqui indiferente que as razdes desactivadoras devam ser



MITO E VALOR DOS CONCEITOS INDETERMINADOS 411

Bibliografia

ABREU, Pedro, «Metalinguistic Negotiation, Speaker Error, and Charity», Topoi, vol.
42,1001-1016, 2023.

ALEXY, Robert, Theorie der juristischen Argumentation, 3 ed., Suhrkamp, Frankfurt,
1996 (1978).

ALMEIDA RIBEIRO, Gongalo, The Decline of Private Law, Bloomsbury Publishing,
Londres, 2020.

ALMEIDA RIBEIRO, Gongalo, «A Revolugdo Constitucional Savigniana», BFDUC, vol.
96/2, 2020, 995-1037.

ANDRADE, Manuel de, Teoria Geral da Rela¢do Juridica, vol. 11, Coimbra Ed., Coimbra,
1972, reimp.,1992.

ANJEL, José, «The Inferential Meaning of Controversial Terms: The Case of “Terrorism”»,
Topoi, vol. 42, 2023.

ANGLE, Stephen C., «Social and Political Thought in Chinese Philosophy», in Edward N.
Zalta (ed.), Stanford Encyclopedia of Philosophy, acessivel em https://plato.stanford.
edu/archives/spr2022/entries/chinese-social-political/, 2022.

ANTUNES VARELA, Jodo, Das Obriga¢ées em Geral, vol. 1, 10.* ed., Almedina, Coimbra,
2000.

AQuINO, Tomas de, De Principiis Naturae, c. 6, in Enrique Alarcon (org.), Corpus
Thomisticum. S. Thomae de Aquino Opera Omnia, Fundacion Tomas de Aquino,
2011, acessivel em https://www.corpusthomisticum.org/opn.html.

ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, trad. A. C. Caeiro, Quetzal, Lisboa, livro v, cap. X, 2004.

ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Quetzal, Lisboa, 2004.

ASCENSAO, Antdnio de Oliveira, Direito civil. Reais, 5.* ed., Coimbra Ed., Coimbra,1993.

AYALA, Bernardo, O Défice de Controlo Judicial da Margem de Livre Decisdo
Administrativa, 1.* ed., Lex, Lisboa, 1995.

BAUMGARTEL, Gottfried/LAUMEN, Hans-Willi/PRUTTING, Hanns, Handbuch der Beweislast,
vol. 1, 4. ed., Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2019.

BAPTISTA MACHADO, Jodo, «Risco Contratual ¢ Mora do Credor», in Obra Dispersa,
Scientia Iuridica, Braga, vol. 1, 1991a, pp. 257-343.

BAPTISTA MACHADO, Jodo, «A Clausula do Razoavel», in Obra Dispersa, Scientia luridica,
Braga, vol. 1, 1991b, pp. 457-621.

BAPTISTA MACHADO, Jodo, Introdug¢do ao Direito e ao Discurso Legitimador, reimp.,
Almedina, Coimbra, 1995.

CANARIS, Claus-Wilhelm, Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito, trad. da 2.* ed. de A. M. Cordeiro, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1983.

CAPPELEN, Herman e Lepore, Ernest, «Quotation», Stanford Encyclopedia of Philosophy,
acessivel em https://plato.stanford.edu/archives/sum2023/entries/quotation/, 2023.

CARNEIRO DA FrADA, Manuel, Contrato e Deveres de Protec¢do, Supl. BFDUC, vol.
XxXxvii, 1994,

vistas como razdes excludentes, sabotadoras ou com outra natureza, que a «autoridade»
da lei ou do direito se relacione ou ndo com razdes excludentes e que o conceito geral
de justificagdo merega uma ou outra analise. Interessa-me apenas a possibilidade de os
interesses e valores semelhantes poderem afastar deveres e direitos.



412 PEDRO MURIAS

CARNEIRO DA FrRADA, Manuel, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Almedina,
Coimbra, 2004.

CARNEIRO DA FRADA, Manuel, Altera¢do das Circunstdancias e Justica do Contrato,
Principia, Parede, 2021.

CASTANHEIRA NEVES, Antonio, Questdo-de-Facto — Questdo-de-Direito ou o Problema
Metodologico da Juridicidade, Almedina, 1967.

CASTANHEIRA NEVES, Antonio, Metodologia Juridica, Coimbra Ed., Coimbra, 1993.

CASTANHEIRA NEVES, Antonio, O Actual Problema Metodologico da Interpretagdo
Juridica, Coimbra Ed., Coimbra, 2003.

CoLLAc¢O, 1. Magalhaes, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Ed.
Império, Lisboa, 1964.

DAGAN, Hanoch. «Restitutionary Damages for Breach of Contract», Theoretical Inquiries
in Law, vol. 1, p. 115, 2000.

DANcy, John, Moral Reasons, Wiley-Blackwell, New Jersey, 1993.

Dancy, John, Ethics without Principles, Oxford University Press, Oxford, 2004.

DavipsoN, Donald, Inquiries into Truth and Interpretation, 2.* ed., Clarendon, 2001.

DERRIDA, Jacques, Force de Loi. Le Fondement Mystique de [’ Autorité, Galilée, Paris, 1994.

DUARTE D’ALMEIDA, Luis, «On the Legal Syllogismy», in Plunkett et al. (coord.),
Dimensions of Normativity: New Essays on Metaethics and Jurisprudence, Oxford
University Press, Oxford, 2019.

Duartg, David, «Os Argumentos da Interdefinibilidade dos Modos Dednticos em Alf
Rossw, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. 43,n.° 1, 2002.

DuARrTtE, David, 4 Norma de Legalidade Procedimental Administrativa, Almedina,
Coimbra, 2006.

DuARTE, David, «An Experimental Essay on the Antecedent and its Formulationy, i-/ex.
Scienze Giuridiche, Scienze Cognitive e Intelligenza artificiale, n.° 16,2012, pp. 37-60.

DwORKIN, Ronald, «The Jurisprudence of Nixon», New York Review of Books, vol. 18,
n.° 8, 1972, pp. 27-44.

DwoORKIN, Ronald, «Rights as Trumps», in Jeremy Waldron (org.), Theories of Rights,
Oxford University Press, Oxford, 1984.

DwoRrkIN, Ronald, Law s Empire, Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge,
1986.

DwoRkIN, Ronald, Taking Rights Seriously, reimp., Duckworth, Londres, 1994.

EMMERICH, Volker von, anot. ao § 243 in Miinchener Kommentar, vol. 11, 8.* ed., Beck,
Munique, 2019.

Enbicorr, Timothy A. O., Vagueness in Law, Oxford University Press, Oxford, 2000.

ENaiscH, Karl Introdugdo ao Pensamento Juridico, 6.* ed., trad. J. Baptista Machado da
8.% ed. alema, Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1988 (1983).

ENaiscH, Karl Die Einheit der Rechtsordnung, C. Winter, Heidelberg, 1935.

ESSER, Josef, Grundsatz und Norm, 4. ed., Mohr Siebeck, Tiibingen, 1990 (1956).

FERREIRA GOMES, José, Da Administra¢do a Fiscaliza¢do das Sociedades, 1.* ed.,
Almedina, Coimbra, 2014.

FLORSTEDT, Tim, Recht als Symmetrie, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2015.

FONSECA, Ana Taveira da, Da Recusa de Cumprimento da Obrigagdo para Tutela do
Direito de Crédito, Almedina, Coimbra, 2015.



MITO E VALOR DOS CONCEITOS INDETERMINADOS 413

Foor, Philippa, «Abortion and the Doctrine of Double Effect», Oxford Review, n.° 5,
1967, pp. 5-15.

Foor, Philippa, «Abortion and the Doctrine of Double Effect», in Virtues and Vices and
Other Essays in Moral Philosophy, Oxford Univesity Press, Oxford, 2002, pp. 19-32.

ForBEs, Graeme, «Intensional Transitive Verbsy, Stanford Encyclopedia of Philosophy,
acessivel em https://plato.stanford.edu/archives/win2020/entries/intensional-trans-
-verbs/, 2020.

FRANKFURT, Harry, On Bullshit, Princeton University, New Jersey, 2005.

GALLIE, Walter Bryce, «Essentially contested concepts», Proceedings of the Aristotelian
Society, vol. 56, 1956, pp. 167-198.

GARDNER, John, «Justifications and Reasonsy, in A. P. Simester ¢ A. T. H. Smith (coords.),
Harm and Culpability, Oxford University Press, Oxford, 1996, pp. 102-130.

GERNHUBER, Joachim, Das Schuldverhdltnis, Mohr Siebeck, Tiibingen, 1989.

GoMES CANOTILHO, José, Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador, Coimbra,
Coimbra Ed., 1982.

GREEN, Leslie e ADAMS, Thomas, «Legal Positivismy, in Edward N. Zalta (ed.), Stanford
Encyclopedia of Philosophy, https://plato.stanford.edu/archives/win2019/entries/
legal-positivism/, 2019.

HAMACHER, Andreas,«“Klima” als Rechtbegriffy, Natur und Recht, vol. 45, 2023

HARE, R. M, Freedom and Reason, Oxford University Press, Oxford, 1963, pp. 10-21.

Hart, H. L. A., The Concept of Law, 2.* ed., Oxford University Press, Oxford, 1994.

Hart, H. L. A., O Conceito de Direito, trad. A. Ribeiro Mendes, Funda¢ao Calouste
Gulbenkian, 1995.

HEeGEL, Georg Wilhelm Friedrich, Principios da Filosofia do Direito, trad. O. Vitorino,
4% ed., Guimaries Ed., Guimaraes, 1990.

HerrMANN, Elke, «Das Eigentumy, in Staudinger. Eckpfeiler des Zivilrechts, 2008.

HOOKER, Brad, Ideal Code, Real World. A Rule-Consequentialist Theory of Morality,
1. ed., Oxford University Press, Oxford, 2000.

HUBER, Ulrich, «Der Inhalt des Schuldverhdltnisses», in Staudinger, Eckpfeiler des
Zivilrechts, De Gruyter, 2008.

JACOBSON, Daniel, «Fitting Attitude Theories of Valuew, in Edward N. Zalta (ed.),
Stanford Encyclopedia of Philosophy, https://plato.stanford.edu/archives/spr2011/
entries/fitting-attitude-theories/, 2011.

KaNT, Immanuel, «Introdugdo a Doutrina do Direitoy, Metafisica dos Costumes, trad. e
intr. J. Lamego, FCG, Lisboa, 2004, §E, pp. 45-52.

KELSEN, Hans, A4 Justica e o Direito Natural, trad. e pref. J. Baptista Machado, reimp.,
Almedina, 2001 (1960).

KocH, Hans-Joachim, «Der unbestimmte Rechtsbegriff im Verwaltungsrechty, in
Hans-Joachim Koch (ed.), Juristische Methodenlehre und Analytische Philosophie,
Athendum, 1976.

KocH, Hans-Joachim, «Zur Methodenlehre der Rechtspositivismusy, in R. Alexy et al.
(ed.), Elemente einer juristischen Begriindungslehre, Nomos, Baden-Baden, 2003.

Koch, Hans-Joachim e RUSSMANN Helmut, Juristische Begriindungslehre, Beck,
Munique, 1982.

Kokortt, Juliane, Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der
Inanspruchnahme von Grund—und Menschenrechten, Springer, New York City, 1993.



414 PEDRO MURIAS

LARENZ, Karl, Richtiges Recht, Beck, Munique, 1979.

LARENz, Karl, Metodologia da Ciéncia do Direito, 3.* ed., Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1997.

LARENZ, Karl e CANARIS, Claus Wilhelm, Lehrbuch des Schuldrechts, vol. 11/2, Besonderer
Teil, 13.* ed., Beck, Munique, 1994.

LubpLow, Peter, Living Words, Oxford University Press, Oxford, 2014.

Lupwig, Kirk E RAY Greg, «Semantics for Opaque Contexts», Noiis, vol. 32, supl.
Philosophical Perspectives, n.° 12, 1998, pp. 141-166.

MACKIE, John L, Truth, Probability and Paradox, Oxford University Press, Oxford, 1973.

MARGoLIS, Eric e LAWRENCE, Stephen, «Concepts», in Edward N. Zalta e Uri
Nodelman (eds.), Stanford Encyclopedia of Philosophy https://plato.stanford.edu/
archives/fall2023/entries/concepts/, 2019.

MATEUS, M.* Helena et al., Gramatica da lingua portuguesa, 5. ed., Caminho, Lisboa, 2003.

MCcDOWELL, John, «Are Moral Requirements Hypothetical Imperatives?», Proceedings
of the Aristotelian Society. Supplementary Volumes, n.° 52/1, 1978.

MENEZES CORDEIRO, Anténio, Da Boa Fé no Direito Civil, Almedina, Lisboa, 1984.

MENEZES LEITAO, Jodo, «Contratos Civis, Comerciais ¢ de Consumo. Uma Inquiri¢ao
de Taxinomia», em Rui Ataide et al. (org.), Estudos de Direito do Consumo, vol. 1,
Almedina, 2023, pp. 515-630 (599).

Morta PiNTO, Carlos, Cessdo da Posi¢do Contratual, reimp., Almedina, Coimbra, 1982
(1970).

MONTEIRO PIRES, Catarina, Impossibilidade da Prestagdo, Almedina, Coimbra, 2017.

MURIAS, Pedro, Por uma Distribui¢do Fundamentada do Onus da Prova, Lex, 2000.

MURIAS, Pedro, «A Unificagdo das Impossibilidades», RDES, vol. 56 (29 da 2.* Série),
n.° 4, 2015, pp. 129-199.

MURIAS, Pedro, «O que ¢ um Interesse no Sentido que Geralmente Interessa aos Juristas?»,
in Fernando Araujo, Jodo Taborda da Gama, Paulo Otero (coords.), Estudos em
Memoria do Prof. Doutor Saldanha Sanches, vol. 11, Coimbra Ed., Coimbra, 2011,
pp- 829-857.

MURIAS, Pedro, A4 Andlise Axiologica do Direito Civil, Gestlegal, Lisboa, 2023.

NOGUEIRA DE Brito, Miguel, Sobre a Discricionariedade Técnica, sep. RDES XXXVI,
n.* 1, 2 e 3, Janeiro-Setembro de 1994.

NOGUEIRA DE BRrito, Miguel, Introdugdo ao Estudo do Direito, 3.* ed., AAFDL, Lisboa,
2022.

NOGUEIRA DE BRiTO, Miguel e Murias, Pedro, Um Sim e um Ndo sobre o Casamento
entre Pessoas do Mesmo Sexo, Entrelinhas, Lisboa, 2008.

Nozick, Robert, Anarchy, State, and Utopia, Basic Books, Nova lorque, 1974.

PA1s VASCONCELOS, Pedro, Contratos Atipicos, Almedina, Coimbra, 1995.

PALMA, Fernanda, «Justificagdo em Direito Penaly, in Jornadas de Homenagem ao Prof.
Doutor Cavaleiro de Ferreira, sep. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, pp. 48, 1995.

PENNINGTON, Ken, «Innocent III and the [us Communey, in R. Helmholz et al. (org.),
Grundlagen des Rechts. Festschrift fiir Peter Landau, Schoningh, 2000.

PEREIRA, M.* Lurdes, Conceito de Prestag¢do e Destino da Contraprestag¢do, Almedina,
Coimbra, 2001.



MITO E VALOR DOS CONCEITOS INDETERMINADOS 415

PINTO DUARTE, Rui, Tipicidade e Atipicidade dos Contratos, Almedina, Coimbra, 2000.
RawLs, John, Uma Teoria da Justiga, trad. C. Pinto Correia, Presenga, Lisboa, 1993 (1971).
RAz, Joseph, The Authority of Law, Oxford University Press, Oxford, 1979.

Raz, Joseph, The Morality of Freedom, Oxford University Press, Oxford, 1986.

Raz, Joseph, Practical Reason and Norms, 2.* ed., Oxford University Press, Oxford, 1990.

RETTIG, Cristian/FORNAROLI, Giulio, «Conflicts of Rights and Action-Guidingness», Ratio
Juris, vol. 36/2, 2023, pp. 136-152.

RoMANO MARTINEZ, Pedro, Lei do Contrato de Seguro Anotada, 4.* ed., Almedina,
Coimbra, 2020

RoscH, Eleanor, «Natural Categoriesy», Cognitive Psychology, n.° 4, 1973.

RoscH, Eleanor, «Reclaiming Concepts», in Reclaiming Cognition, R. Nunez ¢ W. J.
Freeman (coord.), Thorverton, 1999 (= The Journal of Consciousness Studies, vol.
6, n.° 11-12, pp. 61-77).

Ross, Alf, «TG-th», Harvard Law Review, n.° 70, 1957, pp. 812-825.

RoxiN, Claus, Strafrecht. Allgemeiner Teil, vol. 1, 3.* ed., Beck, 1997.

RoxiN, Claus/Greco, Luis, Strafrecht. Allgemeiner Teil, vol. 1, 5.* ed., 2020

SAVIGNY, Friedrich Carl von, «System des heutigen romischen Rechts», Veit und Comp,
1840, vol. 1, p. 376.

SCHROEDER, Mark, «Holism, Weight, and Undercutting», Noiis, vol. 45/2, 2011, 328-344.

SCHWARZE, Roland, Das Recht der Leistungsstorungen, 3.* ed., De Gruyter, Berlim, 2022.

SERVULO CORREIA, J. M., «Revisitando o Estado de Necessidade», in Em Homenagem
ao Prof. Doutor Diogo Freitas do Amaral, J. Caupers et al. (coord.), Almedina,
Coimbra, 2010.

Siro, Publilio, Sentengas, acessivel em latim em https://www.thelatinlibrary.com/syrus.html.

SORENSEN, Roy, «Vagueness has no Function in Law», Legal Theory, vol. 7, 2001, pp.
387-411.

SORENSEN, Roy, «Vaguenessy, in Edward N. Zalta ¢ Uri Nodelman (eds.), Stanford
Encyclopedia of Philosophy, acessivel em https://plato.stanford.edu/archives/win2022/
entries/vagueness/, 2022.

Sousa, A. Francisco, Conceitos Indeterminados» no Direito Administrativo, Almedina,
Coimbra, 1994.

STANFORD, Kyle, «Underdetermination of Scientific Theory», in Edward N. Zalta e Uri
Nodelman (eds.), Stanford Encyclopedia of Philosophy, https://plato.stanford.edu/
archives/sum2023/entries/scientific-underdetermination/, 2023.

Suits, Bernard, The Grasshopper. Games, Life and Utopia, David R. Godine, Boston,
Massachusetts, 1990 (1978).

TopiTscH, Ernst, «Uber Leerformeln. Zur Pragmatik des Sprachgebrauches in Philosophie
und politischer Theorie», in Probleme der Wissenschaftstheorie. Festschrifi fiir Victor
Kraft, Viktor Kraft, Erst Topitsch (coord.), Springer, Berlim, 1960.

TREITEL, Gunther, The Law of Contract, 9.* ed., Sweet & Maxwell, London, 1995.

VAz DE SEQUEIRA, Elsa, Dos Pressupostos da Colisdo de Direitos no Direito Civil,
Universidade Catdlica, Lisboa, 2004.

VELOSO, José Antonio, «Sortes», in Jornadas de Homenagem ao Prof. Doutor Cavaleiro
de Ferreira, sep. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa,
1995.



416 PEDRO MURIAS

VIEIRA, J. Alberto, Direitos Reais, Coimbra Ed., Coimbra, 2008

WAISMANN, Friedrich, «Verifiability», in Proceedings of the Aristotelian Society.
Supplementary Volumes, vol. 19, 1945, pp. 119-50.

WALDRON, Jeremy, «Vagueness in Law and Language: Some Philosophical Issues»,
California Law Review, vol. 82, n.° 3, 1994, pp. 509-540.

WEDBERG, Anders, «Some Problems in the Logical Analysis of Legal Science», Theoria,
n.° 17, 1951, pp. 246-275.

WHITING, Daniel, «Against Second-Order Reasonsy, Noiis, vol. 51, n.°2, 2017, pp. 398-420.

WHITING, Daniel, «Conceptual Role Semantics», in Internet Encyclopedia of Philosophy,
ISSN 2161-0002, https://iep.utm.edu/conceptual-role-semantics/, s.d. (2009).

WiLLIAMSON, T, Vagueness, Routledge, Oxfordshire, 1994.

WiLMoT-SMITH, Frederick, «Express and Implied Terms», Oxford Journal of Legal
Studies, 2023, n.° 43/1, pp. 54-75.

WITTGENSTEIN, Ludwig, Investiga¢des Filosoficas em Tratado Logico-Filosoficol
Investigacées Filosoficas, trad. M. S. Lourengo, Fundagdo Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 1995a, n.° 43, p. 207.

WITTGENSTEIN, Ludwig, Investigacoes Filosoficas em Tratado Légico-Filosoficol
Investigagées Filosoficas, trad. M. S. Lourengo, Fundagdo Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 1995b, n.* 66-77, pp. 227-236.

ZAMIR, Eyal, «The Missing Interest. Restoration of the Contractual Equivalencey, Virginia
Law Review, vol. 93, 2007, pp. 59-138.



