TOPICOS SOBRE TECNICAS LEGISLATIVAS

Raul Guichard

A. PARTES GERAIS; DEFINICOES; REMISSOES; PRE-
SUNCOES; E FICCOES

1. AS “PARTES GERAIS” (OU “DISPOSICOES GERAIS™)

1. Nas chamadas “partes gerais”, muito vulgares no dmbito de co-
dificagdes' com alguma vastidio, pretende o legislador reunir matérias
comuns a certas “partes especiais”, estabelecendo um “compéndio de
pré-decisdes”, respondendo a “um catdlogo de questdes preliminares”
(nestes termos, por exemplo, Barnista MacHapo). Para tomar empres-
tada uma expressdo da dlgebra, “pdem-se em evidéncia ou fora do pa-
réntesis os factores comuns”. Dentro do mesmo simile, fala-se de uma
“Klammerfunktion” das partes gerais.

2. E intuitivo que, por razdes de economia ou simplificacio, de
“sistematicidade™, até de “transparéncia”, por imperativos dc raciona-
lidade afinal (prevencéo de contradicdes), qualquer corpo legislativo
com alguma extensdo dificilmente pode prescindir do recurso a partes
gerais (todavia, cstas terdo em concreto alcances bastante diferentes).
Desse modo, querer-se-a fugir ao casuismo e as inumeras lacunas que
deste sempre advém. Para além disso, nenhum outro meio se mostra
apto para evidenciar com tanta propriedade os principios ¢ as conexoes
(sistematicas, construtivas, funcionats e valorativas) dos institutos ¢ das
matérias reguladas. Fala-se aqui de uma “funclo principial” das partes
gerais. O legislador serd chamado a reflectir sobre o plano sistematico

' Sobre os movimenios de codificagfio ¢ 0os modernos codigos, ver o nosso A volta da
ideia e do significado da codificagdo e da fun¢do do poder judicial (em curso de pu-
blicagio).



32 Topicos sobre (denicas legislativas

subjacente, num eslorco para verté-lo de forma coerenie ¢ em coorde
nacdo com as partes especiais.

Sendo cerio que muitas vezes os anteriores desideratos ndo sio al-
cangdveis por inteiro, havendo necessidade de ntroduziy modificagtes
¢ excepedes ao regime contido na parte geral, “sobrecarregando-se”
alinal a exposicio normativa (nole-se que raramente as pattes gerais
conterao referéneias ou remissoes para as normas das partes especials).
Basta pensar na coordenacio no nosso ¢ noutros codigos civis enire o
regime dos vicios redibitérios, provisto na compra ¢ venda, ¢ o do eivo,
contido na parie gerat.

3. As partes gerais, a “divisao abstracta ¢ horreontal” da matéria
que nelas tem guarida, apreseniam alpumas desvanie wgy 18 OU Perigos.
,“tormalisia”
ou “douirinario”, pender para o conceptualismo (ou seF (ﬁmsﬁc A se-
gquela), desligando-se da reahidade o das solicitages pragimaticas com
prejuizo do proprio conteddo material, Conspicuas mostean-se fambem
as dificuldades que suscitan, sobretudo para um “lergo”, na leitura, no
enfendimento ¢ na aplicagio da ler, justamente pela
formulagio abstracta, pela necessidade de se percorrerem lugares siste-

Nomeadamente, podem denotar um vezo “absiractizante’

sstm iniroduzida
maticos diversos ¢ de se dar prevaléneia as “normas cspeciais”

4. Semelhantes 1nmnvum/m<w ganhant v peciliar significado on
acuidade guando se tem em vista a adopgio de uma parte geral de al-
cance muiio vasto, que pretenda reunie (a anteceder as demais matérias
reguladas em outras divisGes capiiaig) as normas ¢ prineipios gerais de
toda uma area ou ramo do dircito

As partes gerais, entendidas conn essa amplitude, desenvolveram
se plonciramente nas codificagdes penais — fomenese como exemplos
mais antigos o Codex Juris Vavaricl Crisninalis, de V751, ¢ o Josephi
nische Stafvesethbuch, de 1787 (¢ asstmy, aligs, também o Allgemeine
Landrecht fiir die preufischen Staaien, de V7194, no espaco af dedicado
ao direito penal) —, onde de resto o seu uso lem Justificagdes pariicy
larcs ¢ estd facilitado por uma relativa homogeneidade das matcrias
reguladas

Nas grandes codificagOes civis, 1sso sucedeu precursoramentc no
Codigo Civil alemio de 1896 (Biirgerliche Gesetobucl, BGRE). Porém,
Jano sée. XV, a generalidade das exposigGes ou manuais sobre o di
reito comum continham wma parte peral mtrodutoria, Demais, no BGB
o primeiro Livreo (intitulado “Allgemciner Tell” ¢ compreendendo os
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§§ 1 a 240} s6 parcialmente satisfaz as exigéncias de uma parte geral
estritamente entendida — isto ¢, erigida segundo critérios estritamente
6gicos ¢ coerentes — e acabe por repetir, como observa F. WIEACKER,
em ponto pequeno o sistema das Pandectas.

Consabidamente, a sistematizacio abragada no BGB remonta a A.
Hiast, ao seu Grundriss eines Systems des gemeinen Civilrechts zum
Behuf von Pandecten-Vorlesungen, de 1807 (conquanto ai o direito das
coisas precedesse o direito das obrigacoes). E tal sistema externo® foi
seguido depois por varios outros codigos civis, entre 0s quais o grego,
0 nosso de 066 ¢, no essencial, a recente codificagiio brasileira. Isso, a
despeito de se fazerem ouvir importantes vozes de contestagio (algu-
mas até anteriores a aprovacio do BGB), cujo contetdo ja parcialmente
demos a conhecer. Mas, em rigor, ha que distinguir entre as objecgdes
dirigidas 2 inclusiio de uma paite geral, as que t€m por alvo o conteddo
¢ a estruturagio desta e o critério que The preside, e aquelas que incidem
sobre a divisio quadripartida das relagdes juridicas usada nos livros
subsequentes (e ainda sobre o proprio esquema da relagio juridica).

O debate, que de algum modo persiste até aos nossos dias ¢ se
reacendeu no contexto de certos projectos ou iniciativas de um “Co-
digo Civil curopeu”, € suficientemente conhecido ¢ esta largamente
documentado, para que nos possamos lunitar a alguns apontamentos
muito sintéticos. Mencionar-se-8o apenas as criticas de autores tao pro-
eminentes como E. Zimi MANN — evidenciando desde logo que a siste-
matizacio acolhida nos demais Livros do BGB pecaria por auséncia

Y Por contraposicio a sistema interno. Os termos da distingfio — que remonta na sua
formulagdo a P. Huck e ¢ recorrentemente invocada na literatura juridica -- sdo fami-
liares a qualquer jurista: o primceiro refere-se a estrutura formal da lei (ou do modo de
comunicacio ou exposi¢io do direito, mais em geral), a divisdo do respectivo conteddo
ou matéria, ao “arranjo exterior” ou as “formulas de exteriorizago™; o scgundo consiste
na “estrutura material”, com as suas “articulacdes ¢ conexdes internas”, com a sua “[o-
gica imanente”, representa a “ordem” ou o “sistema” (isento na medida do possivel de
inconsisténcias ¢ contradigdes) de principios, valores, teleologias subjacentes as varias
normas ¢ figuras.

‘Todavia, o sistema externo, além da prosseguir a clareza e a elegincia, deve procurar
cvidenciar, comunicar ou, quando menos, espethar o sistema interno. Mas também con-
diciona ¢ conforma este tltimo - desde logo, no conhecimento (e na sua aprendizagem)
¢ no acesso que a ele temos. Note-se ainda que muitas regulagdes ndo se atém a um sis-
tema conceptual e estritamente ordenado, nio se deixam assim “aprisionar”. Sobre isto
ver ainda o nosso A Lingua, o Direito, as Leis ¢ a Legistica (em curso de publicagio).
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de unidade de critério, correspondendo a uma “divisdo cruzada” —, J.
KoHLER, A. B. Scuwarz, F. WIEACKER, €, na nossa doutrina, ORLANDO
bk CarvAaLHO — salientando ainda a “desumanizacao do direito civil”
e a “reificagio do homem” envolvida na parificagdo dos sujeitos aos
demais elementos da rela¢@o juridica, de uma “descentracio” fala-se
também a este proposito.

Conquanto se reconhega que a elabora¢do de uma parte geral re-
presenta uma tarefa irrenunciavel da ciéncia do direito, perguntar-se-
-4, ainda com F. WIBACKER, se um codigo deve copiar essa sistematica
cientifica; e, nessa sequéuncia, se a ha que adoptar no proprio ensino
académico do direito — para o professor ¢ para os estudantes nos anos
iniciais, o ensino ¢ o estudo da parte geral representardo um ndo peque-
no “calvério pedagogico”.

E apontado igualmente que alguns legisladores de direito privado,
posteriores ao BGB, por exemplo, o suico ¢ o italiano ¢ o alemao, no
ZGB da ex-Republica Democratica Alema, abdicaram da inclusdo de
uma parte geral (acaso disciplinando antecipadamente as situagdes ou
casos mais tipicos e frequentes e remetendo para essa sede em situagoes
especificas) e preferiram, como objecto directo de regulamentagio, o
contrato & figura mais abstracta do negéceio juridico.

Nio menos distintos juristas, porém, sairam em defesa da inclusdo
de uma parte geral e da sistematiza¢io abragada no BGB. Destaca-se
a argumentagdo de A. ManiGk ¢ P. Heck. Em particular, este dltimo
distingue, no contexto da ci€ncia, da construgdo juridica e da sua ex-
posicio, trés possibilidades de “arrumagdo externa”: repetir os pontos
comuns em cada um dos dominios — o que facilitaria a aplicacdo, mas
traria consigo uma grande prolixidade; inserir tais aspectos num desses
dominios especiais e, depois, estendé-los ai aos demais ou incluir nestes
uma remissao para aquele — téenica da “interpola¢do” e da remissdo,
que teria por si a simplificagio do sistema, sendo para o seu autor muito
cdmoda, mas impedindo uma panoramica geral e tornando a aplicagdo
dificil e insegura; ou destacar, autonomizar num lugar préprio, numa
parte geral, o$ tracos comuns — o que promoveria uma visdao global
¢, por isso, uma rapida e imediata orientagdo, assumindo pois a par-
te geral uma func¢fo de ordenagio, um “propoésito de perspectivagio”,
sendo tanto mais til quanto maior fosse a sua extensdo e o nimero de
partes especiais. Isto tornaria esta ultima possibilidade, utilizada nou-
tras ciéncias, preferivel as anteriores, sem que os defeitos assacados se
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Ihe possam dizer inerentes, resultando antes de um conceptualismo que
também aqui se poderia manifestar. ldénticos trés caminhos ou vias se-
riam vidveis no ambito da téenica legislativa, onde a escolha presidem,
todavia, sobretudo consideracdes de praticabilidade. Entdo, no juizo de
. Heck, avultariam ainda mais as vantagens da parte geral ja postas em
destaque.

Por fim referir-se-4, entre nds, em polémica com ORLANDO DE CAR-
VALHO, a posicio de Anrunes Variea. Nomeadamente, evidenciou este
autor o préstimo cientifico ¢ téenico ¢ as virtualidades da tigura da rela-
¢io juridica, a qual ndo envolveria, em geral ¢ como esquema diddctico
ou legislativo, uma depreciaciio do valor capital que compete, entre os
seus virios elementos, ao(s) sujeito(s), ¢ salientou, por outro lado, o
valor pragmatico da classificaco germanica das relagdes juridicas®.
FSobre o “sistema” do BGB, ¢ sobretudo acerca da inclusdo de uma parte geral ¢ do
préstimo de uma tal “iéenica legislativa”, cir., por todos, Alfred Manigk, Newbau des
Privatrechts. Grundlagen und Bausteine, Leipzig, 1938, pags. 5 ¢ ss. (defendendo a
Parte Gieral do BGR); Ernst Zitelmann, Der Wert eines “allgemeinen Teil” des biirger-
lichen Rechis, GrinhutsZ, 33 (19006), pags. | ¢ ss. (autor que assenta na distingéo entre
wés fungdes que uma paric geral pode realizar: a sistematizaciio cientifica, um papel
didactico ¢ a de insteumento auxiliar na claboragio das leis; o (cor da sua critica & Parte
Geral do BGH ja ficou registado atras); Philipp Heck, Der Allgemeine Teil des Privatre-
chis. Ein Wort der Verteidigung, AcP, 146 (1941), pags. 1 ¢ ss. (contra o afastamento no
cusino da parie geral; ¢ mantendo as virtualidades de semelhante téenica legislativa);
Cart Hans Nipperdey, Das Sysiem des Biirgerlichen Rechis, in Zur Erneuerung des
Biirgerlichen Rechts, Miinchen, 1938, Schriften der Akademie fiir Deutsches Recht,
7, pags. 95 ¢ s. (invocando a heterogeincidade do contetdo da parte geral, ¢ onde se
le, dentro da recusa daquela no projecto de um Volksgesetzbuch: *|...] cines allgemei-
nen Teils bedarl es in der Privatrechiskodifikation nicht™); Justus Withelm [Hedemann,
Volksgescizbuch, 1942, pag. 40 (que, no mesino contexto, manteve que “[das BGB] ist
dic Meisterleistung auf dem Gebicet des sogenannten Allgemeinen Teils gewesen. Und
nun wird dieser Allgemeine Tetl, der beriithmt war {iber die Grenzen Deutschlands hin-
aus, geopfert. Das Volksgesctzbuch wird keinen solchen Allgemeinen Teil haben. Den
Minnern, die die ersten Grundlagen fiir das kommende Gesetzeswerk gelegt haben, ist
dicser Verzicht nicht Ieicht peworden. Aber die Erkennints, dass das Leben schwerer
wicpl als die Gelehrsamkeit, hat gesiegt”™); Karl Larenz, Neubau des Privatrechts, AcP,
145 (1939), pags. 91 ¢ ss. (defendendo uma parte geral incidindo estritamente sobre a
matéria dos contratos obrigacionais); Andrcas 3. Schwarz, Zur ntsichung des moder-
nen Pandektensysiems, ZRG RA, 42 (1921), pags. 578 e ss.; Wollgang Thiele, Zir einem
Allgemeinen 1eil des Deutschen Biirgertichen Rechis, 14, 1951, pags. 405 ¢ ss.; Franz
Wicacker, Privatrechisgeschichie der Newzeit, unter hesonderer Beriicksichtigung der
deutschen Entwickhung, Gottingen, 1996 (2. unverdnderter Nachdruck der 2. Newbearb.
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Auflage von 1967; existe tradugdo para portugués de A. M. Botelho Hespanha sob o
titulo Historia do Direito Privado Moderno), pags. 486 ¢ ss. (compulsando as criticas
dirigidas a inclusdo de uma parte geral, e com indicagdo da literatura mais antiga), €
Id., Larenz: Allgemeiner Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, AcP, 168, pags. 522 ¢
ss.; Folke Schmidt, The German Abstract Approach (o Law. Comments on the System
of the Biirgerliches Gesetzbuch, Scandinavian Studies in Law, 9 (1935), pdgs. 131 ¢ ss;
1. M. Merryman / R, Pérez-Perdomo, The Civil Law Tradition. An Introduction to the
Legal Systems of Europe and Latin America, Stanford, 2007, pags. 68 e ss.; Imre Zajtay,
Rechisvergleichende Bemerkungen iiber das Code Civil und das Biirgerliches Geseltz-
buch, AcP, 157, especialmente pags. 483 ¢ ss.; Helmut Coing, Erfahrungen mit einer
biirgerlich-rechilichen Kodifikation in Deutschland, ZV gIlRWiss., 81 (1982), pags. | ¢
ss.; Franz Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechis, Wien, 19906, pags. 119 ¢
ss. ¢ 135 e ss. (delendendo a parte geral como instrumento de simplificacio e clareza le-
gislativas, servindo os valores da justica, igualdade, seguran¢a e adequacio; e indican-
do que serd possivel reconduzir as matérias diversas al tratadas a principios valorativos
centrais); Claus-Wilhelm Canaris, Fungdes da Parte Geral de um Codigo Civil e limites
da sua prestabilidade, in Comemoragoes dos 35 Anos do Codigo Civil e dos 25 Anos
da Reforma de 1977, 11, A Parte Geral do Codigo ¢ a Teoria Geral do Direito Civil,
Coimbra, 2000, pags. 23 e ss. (advogando a relevincia didactica, cientifico-sistematica
distinguindo embora a parte geral de um determinado codigo da parte geral do direito
civil -, e legistica da parte geral; e apontando, como pilares conceituais da parte geral
do direito civil, o sujeito de direito, o dircito subjectivo, os objectlos de direilos ¢ o ne-
gocio juridico, e, como valores ou principios fundamentais que lhe estdo subjacentes, a
liberdade juridica ¢ a igualdade).
Como se dis

, a ordenacfio sistematica do BGB ndio se viu secundada imediatamente
noutras codificagbes civis europeias. Nao o [oi, desde logo, no Codigo Civil suigo. A
este proposito, vale a pena transcrever as palavras do principal artifice da codificagio
suica, Eugen Huber (Eriduterungen zium Vorentwurf des Schweizerischen Zivilgesetz-
huches, 1, Bern, 1901, pags. 22 e s.): “A scgunda questio diz respeito & construgo de
uma parte geral. Nos recusdmo-la. Ao invés, a ciéneia do direito privade moderno ¢,
na sua sequéncia, o BGB adoptaram-na. Acreditamos ter decidido corrcctamente em
face das nossas circunstincias. Primeiro, ha que recordar que nenhum dos Cadigos em
vigor nos Cantdes suicos contém uma tal parte geral. Parece, assim, ndo haver qualquer
necessidade pratica para a sua criagfio. lista fora de davida que se pode estabelecer uma
ordenagdo ou regulamentagio comum para todos os institutos juridicos. Mas igual-
mente certo serd que, entdo, para cada um em particular devem ser criadas normas es-
peciais. Descobre-se antes que as disposi¢des gerais assumem grande significado para
determinada espécie de situagdes, e que para outras o scu valor ¢ menor ou em todo o
caso diferente. As coisas apresentam-se mais simples quando a regulamentagdo geral
necessaria ¢ exposta em ligagdo com o instituto dominante, ou seja, aonde ela tem
a sua sede principal na aplica¢do pratica. Contudo, mesmo assim, algo sc perde: As
definicdes ou determinagdes gerais dos coneeitos pressupostos pelo legislador ndo sao
expostas nem estabelecidas de um modo geral na lei. E de ver ai uma fatha? Supomos
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que ndo, pois tais definicdes gerais dos conceitos cabem, na maioria dos casos, sendo
em todos, ndo ao legislador mas a ciéncia. Quando diziamos acima que as disposi¢des
legislativas hiio-de ter em vista a sua imediata aplicabilidade, entdo tal consideragio de-
pdc contra a construgdo de uma parte geral. Indiscutivelmente, ¢ de destacar o esforco
para progredir, através das varias disposi¢des, do particular para o mais geral, como ¢é
de assinalar a simplificaciio da legisla¢io susceptivel de ser alcancada pela formulagio
de regras gerais. Mas, para o legislador, apenas na medida em que uma disposi¢iio para
o caso particular se torne dispensavel. Nio sendo esse o caso, entdo a regra geral nio
representa uma simplifica¢do ou desoneragiio, mas o contrario. Para a ciéncia ¢ o ensi-
no a generalizagdo € contudo imprescindivel. Diferentemente, o legislador nunca deve
perder de vista a conformacao das disposi¢des legais para a prética. E isto ainda mais na
nossa situagio, pois entre nos falta uma aprendizagem correspondente dos funciondrios
aos quais esta confiada a administra¢do do Direito, e assim o risco de uma excessiva
generalizagio das disposigdes legais ndo seria atenuado por uma tal formagao teorica,
como sucede noutras paragens. Os nossos tribunais populares exigem disposi¢des le-
gais imediatamente praticas”.

Mas, mais tarde, a concepedo sistematica do BGB teve traducio no Astikos Kodix, o
Caodigo Civil grego de 1940. Sobre isso, a origem do Codigo Civil grego e, em especial,
a predominante influéneia que nele teve o BGB, cli. Penelope Agallopoulou, Basic
Concepts of Greek Civil Law, Athens, 2005, pags. 31 e ss; A. F. Schnitzer, Vergleichen-
de Rechisichre, 1, Basel, 1961, pags. 214 ¢ ss. (com indicagdo da situagio postetior ao
fim do dominio turco — através da proclamagéo da independéncia em 1822 e reconhcci-
da, finalmente, pelo Tratado de Adriandpolis de 1829 -, ¢ anterior ao Codigo de 1940:
imperaria o direito bizantino-romano, em grande parte os Basilicos ou seu epitome o
Hexabiblios, ¢, a0 lado, para suprir as muitas deficiéncias e anacronismos, recorrer-se-
-fa a pandectistica do s¢e. XIX, especialmente ao Pandektenlehrbuch de B. Windscheid
que ai gozaria de uma tal fama que era encarado como autoritativo); Demetrius Gogos,
Das griechische Biirgerliche Gesetzbuch vom 15. Mérz 1940, AcP, 149 (1944), pags.
78 e ss.; Georgiso Mantzoufas, Das griechische Zivilgesetzbuch und scine theoretische
Grundlagen, Athen, 1954; Apostolos Georgiades, Der Einfluss des deutschen BGB auf’
das griechische Zivilrecht, AcP, 2000, pags. 493 ¢ ss.

No essencial também o Codigo Civil polaco de 1964 (Kodeks cywilny, note-se que no
comego dos anos noventa, com a transi¢io para uma economia de mercado, a parte res-
peitante ao direito das obrigacdes foi em grande parte substituida, retomando-se muita
do contetdo da lei sobre o direito das obrigagdes de 1933, e, posteriormente, no ano
2000, o Codigo polaco conheceu ainda ulteriores profundas modificagdes) seguiu a
sistematizag¢do do BGB, embora se tenha adoptado uma ordem diferente na arrumacio
das malérias, nomeadamente o direito das coisas antecede o direito das obrigagdes, ¢
néo se inclua o dircito de familia. Cfr. acerca da codificagiio do direito privado polaco,
introdutoriamente, com referéncias ulteriores, Gabor Hamza, Dic Entwicklung des Pri-
vatrechts auf romischrechtlicher Grundlagen, unter besonderer Beriicksichtigung der
Rechisentwicklung in Deutschland, Osterreich, der Schweiz und Ungarn, Budapeste,
2002, pags. 151 ¢ ss.
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Tgualmente o nosso Codigo Civil de 1966 aderiu a “sistematizagdo germinica”. Quanto
a influéncia do BGB no Codigo Civil portugués e, em especial, & adopgdo neste, por
indugiio dagquele, de uma Parte Geral e as vantagens ¢ aos inconvenientes de tal siste-
ma externo, remeter-se-a para os estudos contidos em Auf dem Wege zu einem gemei-
neuropdiische Privatrechi — 100 Jahre BGB und die fusophonen Linder (herausg. Erie
Jayme / H.-P. Mansel), Baden-Baden, 1997 (com destaque para o estudo de Jorge Sinde
Montciro ai incluido a pags. 29 e ss., e posteriormente publicado na RLJ, ano 132.°,
pags. 34 e ss. ¢ 69 ¢ ss., sob o titulo Manuel de Andrade e a Influéncia do BGB sobre o
Codigo portugués de 1966), Orlando de Carvalho, A Teoria Geral da Relagdo Juridica.
Seu sentido e limites, RDES, XVI (1909), pags. 55 ¢ ss., ¢ Id., Critério ¢ estrutura do
estabelecimento comercial, 1, Coimbra, 1967, pag. 18, nota 10 (indicando remontar o
“sistema das Pandectas” a A. Heise, tlustrando a sua posterior ditusio e tecendo-lhe
firmes criticas); Jodo de Matos Antunes Varela, Das Obrigagoes em geral, 1, Coimbra,
1989, pags. 33 ¢ ss.; Heinrich BEwald Hoster, 4 Parte Geral do Codigo Civil Portugués,
Coimbra, 1992, pags. 134 ¢ ss.; Antonio Pinto Monteiro, A Parte Geral do Codigo, a
Teoria Geral do Direito Civil ¢ o Direito Privado Evropeu, in Comemoragdes dos 35
Anos do Codigo Civil..., cil., 11, pags. 57 ¢ ss. (onde se abordam as questdes de saber
se se justifica uma Parte Geral no Codigo Civil, em que medida esta a disciplina da
Teoria geral do Direito Civil dependente dessa Parte Geral ¢ se esta servird para a cons-
trucdo do direito privado europeu; quanto ao uliimo ponto, o autor conclui: “|...Co-
mungamos desta preocupacdo de construir um conjunto de principios ¢ de regras que
dé unidade ¢ coeréneia a disposigoes dispersas, soltas, carceendo, muitas vezes, de
rigor téenico-juridico, das intimeras directivas comunitarias que sufocam o direito dos
Estados membros. Cremos ser essc um passo indispensavel para se poder falar de um
direito privado europeu. Claro que esse passo ndo tem de passar pela consagra

do de
uma Parte Geral. Mas ndo deixa de se afigurar metodologicamente cotrecto ¢ vantajoso
seguir uma via proxima, quer procurando eleger os principios essenciais comuns do
direito privado curopeu, quer concentrando, numa parte introdutoria de um Cadigo
curopeu dos contratos, os principios ¢ as regras juridicas comuns a esse seclor objecto
de regulamentagiio. Com este sentido, niio serd porventura de repudiar uma parie geral
do direito dos contratos.”); Antonio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portu-
gués, 1, Parte Geral, 1, Coimbra, 1999, pags. 59 ¢ ss.

Semelhantemente, encontramos uma Parte Geral (imas esta aparece apenas no terceiro
Livro e somente para o direito patrimonial) no Nieww Nederlands Burgerlijk Weitbock
(Burgerlijk Wethoek - Codigo Civil neerlandés; s6 com a entrada em vigor da paric res-
peitante ao direito patrimonial - em rigor dos Livros 3, Vermogensrechi in het algeme-
en, 5, Zakelijke rechien, 6, Algemeen gedeelte van het verbinienissenrecht, ¢, em parte,
7, Byjzondere contracten, em 1/1/1992 - o Codigo de 1838 foi revogado). Quanto a
nova codificac¢dio civil neerlandesa, ao processo da sua elaboragio (logo em 1947, L. M.
Meijers  que dada a sua ascendéncia judaica fora banido da Universidade de Leiden e
posteriormente havia sido preso num campo de concentragdo durante a ocupaglo nazi -
foi encarregado de redigir uma nova lei civil, ¢ o scu projecto, dividido ja em 9 Livros,
servira de base ao actual Codigo, cujas varias partes vém entrando sucessivamente em



Raul Guichard 39

1. AS DEFINICOES LEGAIS

1. Afirma-se que “le juriste est un professionnel de la définition™.
Por outro lado, prevenia a sabedoria romana, no direito omnis definitio
periculosa est (IavoLenus). E adverte-se que o legislador ndo € um le-
xicografo.

2. Notar-se-a preliminarmente que, de uma maneira geral, o recur-
s0 a defini¢des, sobretudo de termos ou vocabulos ndo exclusivamente

vigor, ndo tendo ainda o Livro 9, referente ao dircito da propriedade industrial, entrado
em vigor, ¢ prevendo-se um décimo Livro, respeitante ao direito internacional privado),
as tendéncias que ai se fazem sentir (realizag@o plena do principio da igualdade entre
08 sexos, “recepeio” dos direitos do homem no direito civil, protecciio do consumidor,
integragio do direito comercial, atengfio aos ensinamentos da andlise cconomica do
direito, ponderagio da regulamentagfo internacional uniforme da compra e venda, ins-
piragiio em varios projeclos europeus de harmonizagdo do direito das obrigac@es) e, em
especial, 4 sua Parte Geral (¢ & sua propensdo mais téenica e abstactizante), ver Ewoud
Hondius, Das neue Niederldindische Zivilgesetzbuch. Allgemeiner Teil, AcP, 191, pags.
378 ¢ ss. (especialmente pags. 386 ¢ ss.); Arthur S. Hartkamp, Einfiihrung in das neue
Niederlindische Schuldrecht, AcP, 191, pags. 396 e ss. (especialmente pags. 399 e ss.),
Id., Deutsche Einfliisse auf das niederliindische Privatrecht, AcP, 200, pags. 507 ¢ ss.,
e 1d., Das newe Niederlindische Zivilgeseizbuch aus europdiischer Sicht, RabelZ 57
(1993), pags. 664 e ss.; . Schlosser, op. cit., pags. 220 ¢ ss.; Eltjo J. H. Schrage, Das
System des neven niederldndischen Zivilgesetzbuch, JBL, 1994, pags. 501 ¢ ss.; Woll-
gang Mincke, Einfiihrung in das niederldndische Recht, Miinchen, 2002, pags. 38 ¢
ss.; B. O. H. P. Florijn, Ontstaan en ontwikkeling van het nieuwe Burgerlijk Wetboek,
Maastricht, 1995 (com um pequeno resumo em lingua inglesa); 1. H. M. van Erp, The
use of comparative law in the legislative process, in htip:/fwww.Jibrary.u.nl/publar-
chieflib/congres/01809180/15/h3.pdf (com referéncias aos trabalhos preparatorios do
NBW).

Por Gltimo, refira-se que o recente Cadigo Civil brasileiro de 2002, seguindo parcial-
mente o sistema do BGB ¢ do Codigo portugués, esta dividido numa Paric Geral € numa
Parte Especial, compreendendo esta (ltima cinco Livios — o direito das obrigagdes, 0
direito de empresa, o direito das coisas, o dircito da familia ¢ o direito das sucessocs. B
ja 0 Codigo de 1916 apresentava uma Parte Geral, a que se seguiam quatro Livros, os
mesmos do BGB ¢ do Codigo portugués, mas numa ordem diferente: direito de familia,
direito das coisas, direito das obrigacdes, direito das coisas ¢ direilo das sucessdes.
Sobre isto, cfr. Francisco Amaral, 4 Parie Geral do novo Codigo Civil hrasileiro, Influ-
éncia do Codigo Civil portugués, in Comemoragies dos 35 Anos do Codigo Civil e dos
25 Anos da Reforma de 1977,11, Coimbra, 2000, pags. 43 e ss.; ¢, em geral sobre 0 novo
Codigo civil brasileiro, do mesmo autor, O novo Codigo Civil Brasileiro, in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvio Telles, 1V, Novos Estudos de Direifo
Privado, Coimbra, 2003, pags. 9 e ss.
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tCenico-juridicos, ¢ bem mais frequente nas leis (nos statutes) da com-
mon law do que nas da civil law. E ai as definigdes surgem quasc sem-
pre antecipadamente, no inicio do texto legal, e porventura ordenadas
alfabeticamente. Tal téenica, que de algum modo ¢ comparivel ao uso
de uma parte geral, tem alids hoje bastante curso nos regulamentos co-
munitarios e conhece crescente sucesso nas legislacdes nacionais.

Costuma apontar-se que, onde os demais curopeus “preferem qua-
lificar”, os ingleses, ciosos da certeza, descrevem ¢ recenseiam, alu-
dindo-se sobretudo a predisposi¢iio para a minudéncia, o casuismo e
a “concretude” dos statutory instruments (“labirintos enumerativos”
ja lhes chamou alguém). Mais em geral, invoca-se que o pensamen-
Lo ango-saxonico tende a ser “empirico” (“experimental™), “concreto ¢
vago”, funcionando “por enumeragiio e inventdrio”, por contraposi¢io
ao francés, “tedrico”, “abstracto ¢ preciso” e “fortemente analitico”™.
A natureza pragmatica ¢ o pendor indutivo (“irracional” ou “alégico”,
e enraizado no passado), por oposi¢io ao “raciocinio por conceitos”
¢ de cariz abstracto ¢ dedutivo (movido pela “tentagiio da elegincia”™
¢ vogando ao sabor das circunstincias), ¢ quase sempre reconhecido
como um trago do “national spirit” britinico, que logo se terd reflectido
na common law (por muitas reservas que levantem semelhantes expli-
cagOes “romdnticas”, a partir da “alma de uma nacdo”, do “cardcter
nacional ou do “génio de um povo”, uma entidade tio omnicompreen-
siva como desprovida de verdadeira forga explicativa; haveria alids que
investigar quanto a common law nio terd influenciado ¢ impregnado o
espirito britinico).

Neste contexto, importa ter consciéncia de que o redactor de textos
legais inglés observa de modo estrito certos “principios semanticos”
(¢ as correspondentes “regras interpretativas™). Um deles € o principio
ejusdem generis, segundo o qual os termos genéricos surgidos depois
de termos especificos devem interpretar-se como referidos a pessoas,
coisas ou objectos da classe ou tipo particular em que aqueles dltimos
se inserem. Assim, na sequéncia “house, office, room or other place...”,
o dltimo termo, genérico, ter-se-4 como respeitante a lugares fechados,
pois acompanha outros referidos a0 mesmo género. Segundo outro
principio, expressio unius est exclusio alteris, ou seja, quando no fi-
nal de uma enumeragiio ndo aparcce um termo genérico, aquela hi-de
entender-se taxativamente, excluindo-se implicitamente outras coisas,
pessoas ou actividades. Por exemplo, no direito inglés, a descri¢io do
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objecto social tem de especificar absolutamente tudo o que a socieda-
de pode fazer. Por fim, de acordo com o principio noscitur sociis, as
palavras ou expressdes (de sentido duvidoso ou contestado) devem
cntender-se de forma intimamente dependente do contexto, associados
portanto aos demats termos contiguos. Desse modo, se um szatute pres-
creve que os explosivos sejam levados para uma mina num “case or
canister”, um saco de pano ndo se inclui ai, pois o case ou container
deverd ter a mesma resisténcia que uma “lata” - canister (Foster v. Di-
phwys Casson Slate Co., [1887], 18 QBD 428).

3. Seja como for, jd o Digesto recorria amidde A (éenica das de-
[inigoes: o Titulo 16 do Livro 50 intitula-se justamente De verborum
significatione. B, desde hd muito, elas surgem amplamente nos instru-
mentos normativos internacionais (em parte para evitar problemas de
tradugdes dispares) e, nos nossos dias, nos regulamentos comunitarios
(por influéncia do dircito inglés? por necessidade de homogeneizar as
terminologias nacionais?).

4. A nos interessam as definigoes legais. A estas podem contrapor-se
as defini¢Oes doutrinais, apontando, com N. Irri, que as dltimas possuem
ndo cardcter estipulativo ou sintético, mas indutivo ou analitico.

Eventualmente, o legislador, arrogando-se competéncia cientifica
(ou diddctica), reservada em principio a doutrina, ndo resiste a uma
incursdo nos terrenos da “construgiio dogmatica”, fornecendo defini-
¢oes sem verdadeira eficdcia normativa (algo diferentes sdo os casos
em que a lei se pretende servir do resultado de uma construgiio tedrica
a que desse modo adere). Assim ocorria, a par ¢ passo, nas codificagdes
do s¢e. XVIHI, por vezes apelidadas de “Lehrbiicher mit Gesetzkraft”,
onde, em geral, o legislador se sentia imbuido de um “fito persuasivo
¢ pedagégico” (a que estava, frequentemente, associada uma intengio
demagdégica).

5. Néo raro, a lei prefere falar de “no¢io” ou “noc¢des”, usando
muito diferentes operadores linguisticos para as introduzir (dependendo
alias do tipo de definigdo em causa, como se compreende), nomeada-
mente “(ndo) € ...7, “considera-se ...”, “entende-se por...”, “x (ndo) é
constituido por ...”7, “x deve ter ou conter ...”"; ¢ por vezes a “no¢do”
— melthor se falaria entdo cm téenica da denominagio — consiste apenas
na atribuigio de um nome ao fenémeno disciplinado, cabendo ao intér-
prete a correspondente desenvoluciio numa defini¢fo.

Como sempre se indica, as defini¢fes constituem normas juridi-
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cas incompletas, destinadas a integrarem outras. A sua nio desprezivel
utilidade reside em clarificar, precisar ou delimitar o objecto da regu-
lamentacio (demais, podera uma definicdo concorrer para a concisao
— falando-se de uma “Abkiirzungsfunktion” — quando comparado o seu
uso com o de uma regulamentagdo casuistica) ¢ em tornar univocos
(ou pelo menos circunscrever os sentidos admissiveis) certos termos
(cxpressdes) ou conceitos, estabelecendo a necessdria “unidade” de in-
terpretacdo, ou seja, precavendo a atribuiclo de sentidos diversos ou
dispares. Destarte, de um modo bastante geral, as defini¢es limitam a
“liberdade de interpretagiio”. E, por vezes, obrigam o préprio legisiador
a uma operagdo ou funcdo de autocontrole ¢ reflexdo.

Assim serd quando menos num determinado dominio®*. Com efeito,
muitas defini¢fes estio delimitadas a um instituto ou norma: “para efei-
to deste artigo ...”, “para efeito deste capitulo ...”. TAo-pouco ¢é inusual
que o legislador salvaguarde ou introduza a reserva de um sentido dis-
tinto ou divergente decorrente das necessidades do eventual especifico
contexto, forneca portanto apenas uma “Normaldefinition”.

6. Pode estabelecer-se, como maxima, que as defini¢0es se mos-
tram necessarias quando, do ponto de vista do destinatario ou do apli-
cador (da lei), o termo em causa nfo seja usual, se possa contar com que
lhe venha a ser atribuido um sentido diferente do intencionado ou com
que vdrios “receptores” o entendam de modos distintos®.

1Sobre a questdo aqui subjacente da “relatividade dos conceitos juridicos”, ver adiante.
*Nao scrd indtil notar que o Iéxico juridico mostra uma pronunciada tendéncia para se
subtrair a uma classificagdo ou nomenclatura. Salientes sio, em especial, as suas arli-
culagdes horizontais (quanto as varias areas do direito), verticais (do Iéxico técnico ao
comum) ¢ diacronicas. Vale todavia a pena percorrer alguns dos seus “estratos” (toman-
do sobretudo o dmago constituido pela linguagem legal; mas note-se, por um lado, que
as linguagens juridicas concebidas como metalinguagens sobre a linguagem-objecto
da lei, sobretudo a linguagem da ciéncia juridica e jurisprudencial, (ém uma estrutura
mais complexa do que a da linguagem legal, e, por outro, que amplos fendmenos de
interpenetracdo ocotrrem entre essas varias linguagens).

Constantemente, o direito usa os lermos (por “termo” entende-se - seguindo SAUSSURE
e de acordo com importéncia por ele atribuida ao signo linguistico — o conceito ¢ a sua
expressdo linguistica , e nfo apenas lermos singulares mas também sintagmas) da
linguagem natural, vocabulos de uso corrente, na acepgdo que estes af revestem (pelo
menos ao nivel denotativo; € porém frequente persistir o dircito em utilizar palavras
que na linguagem vulgar cairam em desuso). Assim acontece, desde logo, como é éb-
vio, para a generalidade dos “ifems [uncionais” dentro de uma frase, mas agora temos
sobretudo em vista os “ifems simbolicos ou representacionais” partilhados com a lin-
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guagem geral, ditos também “unmarked vocabulary”. Fala-se, neste quadro, de adjunts
{co-ocorrentes) e de subjuncts (vocabuldrio de apoio). Embora o fendémeno valha para
quase todas as linguagens téenicas, a “recepgdo” de lexemas da linguagem corrente no
direito € (e nem de outro modo poderia ser, dada a sua fun¢@o) muito mais amplo do
que noutros ambitos.

Vai, igualmente, o direito buscar 0s seus termos a determinadas linguagens técnicas
ou cientificas: 4 medicina (pense-sc no conceito de morte ¢ de perturbacio mental), a
economia (haja s6 em vista a nogio de concorréncia), & informalica, etc. O que aconte-
ce cada vez com mais frequéneia e intensidade. Por essa via, entram no direito, na sua
linguagem, diversos vocabularios téenicos. Bventualmente - quando a autonomia da
valoraglio juridica se esbalc na “dependéncia linguistica”, na incapacidade de acesso
do jurista a linguagem doutros dominios — isso implicara a sua “sujeicfio a um discurso
externo”. Seja como for, no caso de conlacto entre outras linguagens sectoriais e a do
direito, o terreno comum de entendimento ndo pode deixar de ser a linguagem geral
(base, alids, tamhém de todas as disciplinas especificas, desde logo para ser exercitavel
um controle epistémico).

Oulras vezes, toma o direito emprestados termos ou expressdes da linguagem corren-
te ¢ “modifica-0s”, dando-lhes uma nova e peculiar acepgio (parcialmente distinta,
discrepante, ou mesmo contraditorio, da originaria), ou fixa-se (“coagulando-0) num
dos varios sentidos possiveis. Adquirindo (acaso apenas gradualmente e de modo im-
plicito através de um “uso estavel” sobretudo por parte da doutrina — “multa renas-
centur quae iam cecidere cadentque quace munce sunt in honore vocabula, si volet usus
quem penes in arbitrium est et ius ef norma loquendi”, como ji o exprimiu HorActo) a
palavra ou palavras um significado adicional ou mais preciso (fendmeno da especializa-
¢f0), ¢ doravante assentc entre os juristas. Como hipoteses de “terminologizacio”, de
mutagiio semantica (a “ressemantizagio” ¢ até encarada por alguns como uma dos tracos
mais marcantes do discurso juridico), por aquisi¢io de um sentido técnico parcialmen-
le distinto, mais cxienso ou restrito, operada através de uma “redefini¢io™ (incorporada
quigd numa definicio legal), pense-se nas palavras lei, documento, insirugdo (como fase
do processo), excepedo, coisa, fruto, auséneia, acedo, acto, obrigocdo, negécio, culpa,
violéncia, repeti¢do (na significaciio correspondente ao élimo latino — pedir de volta, re-
cuperar — o qual de reslo ¢ quase totalmente estranho a linguagem comum). A acepeio
(¢enica ¢ ndo raro denunciada pela qualificagdo ulterior do termo (habitualmente por um
adjectivo; demais, a posiciio do adjectivo pode exprimir realidades diferentes, sendo tais
diferenciagdes relativamente frequentes no direito), vg., lei em sentido formal, acto ilicito,
culpa grave, interesse legitimo (processual, difisso). Repare-se também que a “fixacio”
ou “transmutagdo” do sentido ndo vale apenas para palavras ou termos singulares, mas
igualmente para sintagmas, como “boa &7, “bom pai de familia™, etc. E, em termos bem
mais gerais, muilas outras palavras e expressdes, mesmo proposicoes ¢ verbos auxiliares,
podem adquirir um significado “especializado”. De resto, em grande parte, a linguagem
Juridica tenta assinalar fronteiras precisas (por exigéncias de mono-referencialidade) ao
significado corrente das palavras, como adverte P. Nowmark. Aqui cabe ainda a distincsio
entre sentidos ¢ palavras que na linguagem quotidiana sio usadas “promiscuamente” —



44 Topicos sobre téenicas legislativas

pense-se em propricdace € posse ou em faxa ¢ inposto.

Costuma falar-se neste ambito — embora as expressdes ndo se possam considerar intei-
ramente felizes — de conceitos, ou de um vocabuldrio, semi-técnicos, sub-técnicos ou
mistos. Os quais levantam especiais escolhos ao intérprete. Sobretudo a um nio-jurista
{para um técnico do direito, assente o contexto, a “colisdo homonomica” serd improva-
vel), cuja familiaridade com o termo na linguagem corrente é capaz de causar dificulda-
des ¢ induzir em erro (conforme se usa na tradutologia, identificar-se-a aqui um “falso
amigo”). Dificuldades, seja no seu reconhecimento, seja na sua assimilacdo (e, pela sua
complexidade semantica ¢ polissemia agravada, na escolha do respectivo equivalente).
Vejam-se os seguinles casos, em inglés, quanto s diversas acepedes, em funciio do
contexto, da palavra issue (exemplo colhido de E. ALcaraz VARO / BrIAN Huaiies):
“The Lestator died without issue”, Le. “offspring, children™ (descendéncia em linha di-
recta); “The parties could not agree on the issue”, i.e. “disputed point” (questao); “The
passport was issued by the Liverpoll office, i.e “give out” (cmitido); “Partics must wait
for process to issue from the court, i.e. “be served” (informar-se, ser notificado). Qu
haja em vista 0s varios significados da palavra dispor: organizar, determinar, estabele-
cer; estipular, fazer uso de, alienar; ou da palavra prescrigdo: norma, ordem, excepedo
peremploria ao exercicio de um direifo (“prescrigio extintiva™), usucapido (prescricio
aquisiliva); ou da propria designagio direilo; ou de processo e de obrigacdo.

Claro que ndo ¢ exigivel ao legislador que renuncie ao uso de termos correntes atribuin-
do-thes embora um sentido em parte diferente; mas, na medida do possivel, pedir-se-a
que aclare o significado proprio que aqueles assumem no contexto juridico (porventura
mediante uma defini¢do).

Simultaneamente, o dircito ¢ a ciéneia juridica (como sucede com qualquer discipli-
na cientifica; ¢ as dificuldades de compreensio para um “leigo” niio se mosiram nos
virios dominios, no essencial, difercntes) forjam palavras (ou pedem-nas empresta-
das, mas desprendendo-as totalmente do seu sentido comum), eriam conceitos proprios
(desde logo os “conceitos-base” da dogmatica), vocabulos ou expressies “puramente
téenicos”™ (lermini tecnhici, terms of art), sem correspondéncia na linguagem correnle
¢ lendencialmente monossémicos (tendo, portanto, como fungdo eliminar a ambigui-
dade ¢ facilitar a comunicagiio). Pense-sc apenas em termos (quer unidades simples,
guer unidades compostas) quase tolalmente estranhos a0 uso diario, como usucapido,
enfitense, anticrese, anatocismo, quirogrdfico, “culpa in contrahendo”, “actio libera in
causa”, “violagdo contratual positiva”, sinalugma, lucro cessante ¢ danos emergentes,
comodato, modo (1o sentido de encargo ou dnus).

Hé quem (s0) para o vocabuldrio puramente técnico, para os teenicismos especificos,
utilize a expressdo ferminologia (de resto, toda a linguagem especial cria uma termi-
nologia; sendo o exacto contelido de tais termos estranho a um leigo a possibilidade de
serem integralmente compreendidos por este ¢ reduzida - porventura a sua defini¢do ou
explicagio no texto da lei serda uma ajuda bem vinda). Nesta ¢ na anterior hipotesc (vo-
cabulario semi-técnico), pode falar-se, com N. Ixmi, de um “autdénomo codigo e sistema
linguistico” (uma distingdo similar a precedente, ¢ que alids apresenta caracter relativo,
entre conceito (éenicos, semi-téenicos ¢ conceitos da linguagem corrente, & possivel
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estabelecer-se entre conceitos juridicos primdrios e secunddrios ou “verdadeiros”, “au-
1énticos” conceitos juridicos ¢ conceitos relevanies juridicamente).

Em todo o caso, a especificidade da linguagem do direito (ou dos varios direitos) nao
repousa apenas ou sobretudo no aspecto lexical (e destacar-se-4 em moldes mais ge-
rais a “relagfo dindmica” entre termos juridicos téenicos ¢ nfio-técnicos), mas também
na sua (morfo-)sintaxe (ndo propriamente caracterizada por fenomenos peculiares mas
antes pela frequéncia de alguns fendomenos nfo ausentes da linguagem comum), na sua
seméntica, e, se sc quiser, na sua pragmatica (nas “implicagdes do uso sobre o signifi-
cado™). Mais: o corpus de termos “especificamente juridicos” revela-se algo diminuto,
embora o scu conhecimento seja condi¢fo para a compreensio da “matéria do direito”
(assumindo aqueles, pois, “caracter medular”). E (Ho-pouco se deve esquecer que in-
clusive varias “palavras-base” nédo estiio, no discurso juridico, definidas em termos per-
feitamente incquivocos ¢ “normativos” (sendo, alids, varios deles uma heranga antiga ¢
cultural ¢ comunitariamente compartithada).

No fim de contas, os termos juridicos fazem parte da lingua ou linguagem geral. E mui-
tas vezes slo rapida e extensamente apropriados por esta (pense-se apenas nos termos
arguido, alibi, peculato, segredo de justica, amnisiia, ac¢do, adopedo), para o que con-
ribui quer o faclo de o direito “penctrar” a vida quotidiana (¢ pensat-se-a também na
patticipago de todos os cidadios na “actividade do direito™), quer o relativo prestigio
da esfera ou arca do juridico ¢ dos seus operadores. Ocasionalmente, o direito funciona
até como inferface pelo qual termos proprios doutros dominios especiais transitam para
a linguagem comum (« fatere, assinale-se que a influéneia das linguagens especiais na
linguagem comum tem hoje, em grande partc por obra dos media, ¢ constituindo até
uma fonle de preocupagio segundo alguns, uma amplitude sem precedentes, seja no
aspecto lexical, por exemplo na utilizagdo gencralizada de conceitos abstractos, seja
quanto a sinfaxc, por exemplo na tendéncia geral para a nominalizagdo, scja no que
respeita a certas formas de pensar e discorrer - falando-se de um “intelectualizagio” ¢
“cientificiza¢do” da linguagem de todos os dias). Por outro lado, mesmo termos “ex-
clusivamente juridicos” sdo usados por todos analogicamente, porventura com perda
de complexidade ou mesmo com alguma desvirtuagiio do sentido — haja somente em
vista as expressoes “em Gltima instancia” ¢ “trazer & colagdio”. Demais, ¢ incgavel que
algumas linguas nacionais, nos scus primaordios, devem muito 4 linguagem juridica.
E podera compartilhar-sc a convicgdio de D Mauro: [ ... di solito si crede che siano
{pocti e letterati] a fare lingua, invece 1o credo che una riflessione pit attenta su come
vanno le cosc dica che il legislatore di sicuri (ovviamente), il giudice, I'amministratore,
fanno pin lingua di un professor di filosofia del linguaggio”.

Realcem-se, assim, a necessdria comunicagiio, a mitua referéncia ¢ intercessao, a ine-
xordvel “permeabilidade™ através de frequentes transvases ¢ “contaminacdes”, entre as
duas linguagens (aqui haverd apenas uma especilicidade quantitativa quanto 20 nexo
sempre existente entre uma qualquer linguagem téenica ¢ a linguagem corrente). Al-
guns termos (ém alias uima especial fungfio de charneira entre a linguagem juridica e
a linguagem corrente (com M. ViLixy, pode, como exemplo bem ilustrativo, voltar-se
aqui a palavra direifo; ¢ com o mesmo autor indicar-se-a que [1]a se manifeste la dépen-
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dance de touie science du droit par rapport aux divers visions du monde que structure
le tangage commun™).

Bspecificamente, e da perspectiva do intérprete ou aplicador da lei, quanto 4 relaciio
entre a linguagem juridica ¢ a linguagem corrente, colocar-se-io as scguintes mais (re-
quentes questoes (como G. TARELLO as enumera; ¢ a elas teremos oportunidade de vol-
tar): Quando um vocabulo da lei, de uso comum ao tempo em que a lei (oi formulada,
assumiu supervenientemente um significado téenico, qual dos sentidos prevalecerd? E
na hipotese inversa de difusdio sucessiva do voedbulo no uso ordinario? B sempre de
aceitar que um vocabulo técnico, num lexto normativo, deva ser entendido na acepeio
técnica em vez de na acepgiio corrente? Se os processos de “lecniza¢io” ndo sdo uni-
vocos, seja na dimensio sincronica (dentro de varios dominios ou institutos), scja na
dimensao diacronica, qual das concorrentes acepgdes se deve privilegiar?

Por fim, dentro do discurso juridico, existem certos termos ou locugdes especificas que
constituem “marcas de pertenga”, “sinais de reconhecimento”, com imediata conotacio
técnica (mas ndo imprescindiveis no que respeita a denotatividade cientifica), “uma es-
pécie de patine estilistica” (M. GAravELLY, cuja forte presenga (nem tanto porventura na
lei) ou particular incidéncia é peculiar a lingua juridica. Sao os chamados recnicisimos
colaterais (ou, mas tal expressdo serd menos feliz, esteredtipos). Constituidos amitde
por verbos usados conjuntamente com termos téenicos — por exemplo, inpugnar ume
senfenga, indeferir o recurso. B por certos fendémenos de lexicalizacio, também muito
usuais. Recorrente ¢ ainda o uso de determinadas “expresses figdes”, como em sede
de, a titulo de, sem prejuizo de, in casu. Na cla

sificagdo proposta por M. GARAVELLI
podetiam nomear-se neste contexto 0s nomes gerais — por exemplo, coisa, fucto, sujeito

necessdrios para garantir uma validade a mais ampla e geral possivel A i (€ ndio se vé
como tais termos haveriam de ser substituidos), teenicismos colaterais de uso estavel e
praticamente insubstituiveis, escolhas sinonimicas destinadas a realgar o registo do dis-
curso, tecnicismos mjcro-sintacticos (locucionais, proposicionais). Dilcrentes serdio alids
as razdcs da sua adopefio: desde logo, a escolha de um certo registo (ndo sendo indis-
pensdveis para obter a precisfio seméntica desejada); mas também a necessidade de um
certa “fixacdo formularia”, penhor de correcefio formal, atemporalidade e objectividade -
institucionalizagdo se se quiser - inerentes ao discurso juridico (fambém traduzindo uma
mera habituagdo linguistica, por vezes). Mas alguns dos tecnicismos colatcrais poderiam
ser substituidos sem perda de rigor ou exactidio. F, desse modo, contribuir-se-ia para a
inteligibilidade do direito pela generalidade dos cidadios, sobretudo quando se tratasse
de suprimir palavras, cxpressdes ou formulas arcaicas, especiosas ou de um modo geral
estranhas a0 uso comum. Em todo o caso, a manutengfio de algumas desses termos, para
além de propiciar uma imediata identificagio da pertinéncia ao dominio juridico, pode
até, por outra banda, facilitar a compreensdo pela maioria dos destinatarios ja familia-
rizados com tal uso. E, como ¢ notado, a repeligiio e redundancia formal ou ritualista

traduzem, nalgumas hipdteses, a procura de um maior cleito pertocutorio (¢ irrecusavel
o cardcter simbdlico e até “mdgico” -~ reminiscéncia de outros tempos - da palavra ou de
algumas palavras do direito ¢ do processo judiciario).

Sobre tudo isto, aqui apenas aflorado, consultar ainda o nosso A Lingua, o Direito...., cil.
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Mas o recurso a defini¢des conhece limites (conforme ja se insi-
nuou; assinale-se a latere que em muitas codificagdes mais antigas as
defini¢des cram vistas como um preciosos instrumento de circunscri-
¢do da liberdade ou discricionariedade do juiz). Desde logo, de ordem
logica, pois ndo se podem definir secm “circularidade” todos 0s termos
dum determinado conjunto ou universo. Em segundo lugar, de ordem
semdntica, pois a propria defini¢io carece de interpretagdo (podera to-
davia questionar-se se esta decorre exactamente nos moldes que valem
para as demais normas), embora geralmente os termos utilizados no
definiens comportem menor discricionariedade interpretativa (por con-
terem mais abundante ou precisa “informacio”). Em terceiro fugar, de
“ordem estrutural” , havendo que saber em que medida séo vinculativas
para o aplicador, rectius, se t&€m todas cardcter prescritivo (ou pertence-
rao aquele “unverbindlicher Gesetzesinhalt” de que falava Fr. EiseLr);
se representam apenas um “juizo assertivo” ou antes um comando; s¢
constituem verdadeiras normas ou, talvez mais correctamente, qual a
sua verdadeira forga, sobretudo em relacdo a outras normas. Entronca
ainda aqui a questdo da eventual “impoténcia” da lei para impor “defi-
nigdes ndo verdadeiras”. Por dltimo, limites da ordem da oporiunidade
e do mérito, inquirindo-se se convém ou nio definir (ou, para o legisla-
dor, se ndo se mostra mais util ou oportuno langar mao de outra técnica
legislativa). De facto, o uso de defini¢coes, permitindo fugir a repeti¢des
(¢ hoje o legislador, mais do que por exemplo no periodo do Thumi-
nismo, ¢ avesso a repetir-se), cvidenciando (sobretudo tratando-se de
defini¢gdes pela indicagdo de género e espécie) 0s nexos de constru¢do
e 0 “reticulado sistematico” da lei, evitando controvérsias, reduzindo a
discricionariedade do intérprete, promovendo em termos gerais a cer-
teza, impde a0 mesmo tempo certas cautelas, pois tem a néo despicien-
da desvantagem de “petrificar” o sentido da lei, nflo permitindo a sua
necessdria flexibilidade e adaptagdo a mudanga. Assistir-se-a eventu-
almente a uma progressiva “décalage” em relacio a acepgiio corrente
e evolutiva do termo definido. Além disso, a dificuldade ent dar uma
definicio “completa” (uma perfeita equivaléneia ente o definiens ¢ o
difiniendum) é mais do que evidente. E uma defini¢iio “incorrecta” pode
ser bem danosa. Demais, as defini¢des lexicais ndo eliminam a vaguida-
de (vagueza) e a ambiguidade. Por im, na falta de indicacio expressa,
surgirio ddvidas sobre o exacto ambito em que se deve operar com
a defini¢do. Alids, em geral, as chamadas defini¢Ges condicionais (em
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que o definiendum nio é aclarado em termos gerais, mas apenas sob
certos pressupostos, pelo definiens), a que a lei frequentemente recorre,
levantam embaragos ao intérprete (no caso de nilo verificacio de tais
pressupostos, o definiedum fica “indefinido”). Por seu lado, as “delini-
¢Oes contextuais” ou “implicitas” requerem explicagoes suplementares
(porventura omitidas pela lei e decorrendo por vezes do enquadramento
numa determinada teoria).

7. Vale a pena dar noticia (alterada a numeragiio; e embora se tra-
te de um passo relativamente longo) de algumas regras que J. Ronig
cnuncia quanto ao uso correcto de delinicoes legais. Comecando pelas
regras com “‘motivagio logica™:

“I. As categorias sintdcticas |...] empregues para a formulaciio
do definiens devem ser compativeis com as categorias sinticticas em-
pregues para a formulagdo do definiedum. |...] 2. Ha-de ser possivel
transformar a definicéio legal de um conceito juridico num enunciado
material com um conteddo tal que o conceito corresponda a um certo
objecto (ou complexo de objectos) exactamente quando as caracteristi-
cas ou elementos nomeados no ambito do definiens, ¢ na relacio 16gica
al indicada, estdo presentes nesse objecto (ou complexo de objectos).
[...] 3. Detinigbes multiplas devem ser susceptiveis de ordenacio entre
st de modo a que as partes componentes de um definiens, que surja
numa defini¢do posterior (no sentido de tal série), sejam compostas ou
de conceitos bdsicos que permanecem por definir ou de definienda de
defini¢dces anteriores. Nota: A possibilidade de uma tal série ou ordem
pode existir também quando as definigdes legais sfo de facto ordenadas
de outro modo. Uma ordenagdo diferente €, por exemplo, aconsclhavel
se se trata de colocar no inicio o conceito dominante hum ‘sistema’
| Kodifikat], ou quando algumas partes componentes do definiens ainda
carecem por seu lado de ser precisadas (através de ulteriores defini-
¢oes legais). 4. Defini¢des condicionadas sao na medida do possivel de
evitar |...1 5. ‘Defini¢oes contextuais’. Definigdes com contexto-defi-
niedum devem, quando possivel, ser evitadas. Ha que abster-se de de-
finicGes com contexto-definiens (em sentido amplo). [...] 6. Defini¢des
implicitas sdo de recusar”.

>assando agora as regras de ordem pragmatica, “amigas do leitor’:

“1. Defini¢oes cindidas ou divididas. Nota: As definicGes divididas
sdo compostas de virias proposicdes ou frases — geralmente separadas
por um ponto ou um ponfto ¢ virgula. Fala-sc em ‘defini¢cdes cindidas
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agrupadas’ quando o cardcter conjunto das vérias partes componentes
da defini¢do estd expresso através de remissdo ou de normas iniciais
que delimitam a extensdo da definicfo. [...] Defini¢Ges divididas ndo
agrupadas devem ser evitadas. Fxplicacdo: a substituibilidade do de-
Jiniens pelo definiendum ¢, portanto, a funcdo da definiciio perdem-se
sc ndo ¢ claro quais as partes que pertencem ¢ guais as quc nio per-
tencem ao definiens. ‘DefinicOes cindidas agrupadas’ podem revelar-se
adequadas. Na medida em que desemboquem em cadeias de defini¢Ges
correctamente construfdas, ndo suscitam problemas. [...] 2. Dentro de
um ‘sistema’ [Kodificat], os conceitos indefinidos devem constituir, na
medida do possivel, o contetdo de palavras referentes a fenémenos em-
piricos directamente observaveis | ‘beobachtungssprachlicehn Worter’]
ou poderem ser definidos com auxilio de outros ‘sistemas’ [Kodifica-
tef disponiveis. [...] 3. Como definienda sdo de escolher expressoes
“menotecnicamente” adequadas. Definienda hio-de ser, por um lado,
as mais marcantes e expressivas que for possivel; mas, por outro lado, a
notoriedade e a forga expressiva nflo devem ser obtidas 4 custa de uma
‘excessiva oneracdo’ resultante de um uso linguistico corrente. Expli-
cagdo: Diz-se ‘inadequadamente oncrado’ um definiendum legalmente
definido quando exista na linguagem corrente pelo menos uma acep-
¢io divergente da da defini¢do fegal. Especialmente perigosa mostra-se
uma inadequada oneragdo quando o significado da linguagem vulgar
se encontra tdo proximo do significado legal que o destinatario ao ler a
let ndo se da imediatamente conta que a expressio em causa, a fim de
contribuir para uma proposi¢iio ou norma juridica com nexo, tem de ser
definida num sentido diferente do que lhe atribui a linguagem corrente.
[...] 4. As defini¢des serdo enunciadas como tais. Regras ou normas
linguisticas ndo devem criar a impressdo de serem regras ou normas
malteriais (referentes ao contetido). Explicagdo: Ja se advertiu para os
perigos resultantes da confusdo entre regras ou regulagdes linguisticas
c regras ou regulaghes maleriais [...]. Para a explicagdo do cardcter
definttorio de uma proposi¢io juridica sdo pensdveis varios procedi-
mentos. A técnica cldssica da inclusdo entre paréntesis do definiendum
conduz a desnecessdrias delinigdes contextuais. Ja nao levanta proble-
mas a utiliza¢do de aspas; a dignidade do legislador ndo sai prejudi-
cada sc na lei sc declara ipsis verbis que, sob a expressdo ‘proibicio
do recurso a forga propria’, queria designar aquele comportamento,
quc... . ma norma ou proposicio juridica ou uma secc¢lio ou divisao
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de normas pode, além disso, ser epigrafada ou intitulada, pelo préprio
legislador, ‘defini¢do ou determinagdo do conceito’ ou ‘defini¢des ou
determinagdes de conceitos’. Finalmente, ¢ possivel salientar o desvio
do significado da expressédo legalmente definida daquele que assume na
linguagem corrente por intermédio de uma formulacio ‘quase-fictiva’:

. como |definendum] vale’ ou ‘... por |definendum] entende-se ... .
5. Definienda devem ser enunciadas como tais. O destinatdrio da lei
tem de ser suficientemente advertido de que, ao topar com uma expres-
sdo definida legalmente, deve consultar (ou ter lido) a defini¢lo legal
no local designado. Explicagdo: No caso de utilizagdo disseminada de
expressdes definidas ¢ recomendavel a indicagdo entre paréntesis da
norma que contém a defini¢io legal. 6. A defini¢do estard o menos pos-
sivel afastada do complexo normativo em cuja formulaciio o legislador
se serve da expresséio legalmente definida. Nota: A favor de uma secgio
ou divisfo prévia contendo as varias defini¢oes podem todavia depor as
circunstancias de que aquelas estejam estreitamente relacionadas entre
si (especialmente sc constituem cadeias de defini¢fes [...]) e de que s
uma leitura conjunta assegure a reconstru¢io e entendimento linguisti-
co da ler”.

8. Em geral, as defini¢es podem ser de varios tipos ¢ precncher uma
variedade de func¢des. Correntemente, como summa divisio “quanto ao
objecto”, separam-se as definicoes nominais das defini¢des reais. Apenas
as dltimas, (também ditas “defini¢des objecto-objecto”) que de um modo
genérico ilustram a “natureza” de um ente indicando as suas propriedades
necessdrias e suficientes, se revelariam imediatamente passiveis de um
juizo de verdade ou falsidade, de serem infirmadas, supondo todavia uma
prévia informagdo (ou investigacio) que permita identificar o seu objecto
(as coisas denotadas pelo termo). E dividem-se, por sua vez, em “pro-
prias ou exactas”, isto &, por genus e differentia specifica, referindo-sc
a “esséncia” (por vezes, classificar-se-a certo fendmeno como espécie
de um género previamente ou noutro local definido, havendo quem fale
entdo em definicdes compostas, outras vezes, a definicdo poderd esta-
belecer-se excluindo do género certas espécics, as definiges negativas;
advirta-se que este tipo de definicdes, aqui ou acold, encerrard o perigo de
um juizo erréneo do legislador, ao colocar o fendmeno no ambito de uma
categoria mais ampla, classificagfio contraditada pela concreta disciplina
para ele prevista), ou por descricdo, seja de acidentes (forma, cor, gran-
deza, etc.), seja da sua causa (causa material, formal ou final).
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Enquanto as primeiras (que €m por “objecto” uma palavra ou ter-
MO ¢ Ao propriamente a “coisa” ou o “ente” - ditas também “defini¢des
palavra-palavra” e “palavra-coisa”; as quais todavia, como é claro, nio
estao isentas de “efeitos cognitivos” ¢ “eficicia ideoldgica” andlogos as
definigdes reais, ¢ sempre exaltam a importincia do definiendum, em
particular, a decisdo legislativa de definir novos termos ou de redefinir
palavras da linguagem ordindria ou corrente ou de niio precisar o sen-
tido comum inculea uma “visio do mundo” reflectida na norma), ditas
defini¢cdes nominais, podem ser sintdcticas, tratando-se de estabelecer
uma mera regra que autoriza num determinado contexto a substituicio
ou “transformagido” de um simbolo por outro, abstraindo dos respec-
tivos significados, ¢ semdnticas, as quais adscrevem um determinado
significado, subdividindo-se em analiticas (ou descritivas ou “reais”,
conquanio haja quem reserve esta Gltima denominaciio, neste contex-
to, para indicar as defini¢des que dio conta das caracteristicas mais
relevantes do objecto), se pretendem indicar a intensdo assumida por
determinada palavra ou termo para certo grupo de pessoas ou utiliza-
dores, apurada aquela portanto por andlise (em si, a defini¢iio analitica
nao serd falsa ou verdadeira, mas tal juizo recaird sobre a afirmacio
a cla subjacente de que reproduz correcta ou adequadamente um uso
Imguistico existente) ¢ sinféticas (ds quais se dd também o nome de
prescritivas ou arbitrarias), quando esleja em causa a atribuicio de um
significado sem conexdo com um preexistente uso Jinguistico (nesse
sentido, clas sdo artificiais e, portanto, sintéticas).

Num plano algo diverso (atendendo mais a “funciio”, se se quiser),
coloca-se a distingdo (trata-se em certa parte de gradacGes dentro de
um continuum) entre definigoes lexicais (estabelecimento da “regra de
uso” preexistente), defini¢ies descritivas (indicagio das diversas fami-
fias de sindnimos), redefini¢oes (defini¢des explicativas, consistindo na
assungdo, isolamento, de um sentido mais preciso, nomeadamente para
uso téenico, entre os eventualmente vagas ¢ diversas acepedes de um
termo) e defini¢oes estipulativas (atribuicio prescritiva de um signifi-
cado, seja mediante a introdugiio de um termo novo, seja definindo em
moldes proprios, por exemplo no ambito da linguagem cientifica, um
vociabulo ja existente); haverd ainda que juntar as definicdes ostensivas
ou por “mostragio”.
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9. Indiquem-se agora as regras da teoria classica da defini¢ao®
(obra de ArRISTOTELES, nomeadamente), que mantinham dever aquela ser
constituida por um definiendum e por um definiens que se mostrariam
cquivalentes, ser construida pela indicaciio do genus proximus e da di-
[ferentia specifica, e fornecer a esséncia da coisa deflinida (mas, como se
previne, “a esséncia da esséneia € uma inesséncia”; epistemicamente, as
definicdes reais estio condenadas ao fracasso). Além disso, a definigdo
teria de evitar a circularidade — uma tautologia &, claro, inttil (mas em
rigor a circularidade deve ser referida a totalidade das proposicdes nas
quais a formula da definicdo se infegra; e as delini¢cdes indutivas ou
recursivas — como a seguinte definicio: “x é parente em linha recta de y
se descende deste ou se descende de um parente em linha recta dele” —,
ditas também ndo explicitas por ndo respeitarem o principio da elimina-
bilidade, ndo incorrem em circularidade) - ¢ ndo seria formulada nega-

5F recordem-se, usando a terminologia da logica classica, as possiveis relagdes entre
conceitos, do ponto de vista da sua extensdo (isto ¢, o conjunto de elementos ou indivi-
duos - entidades e objecios - a que o conceito se refere; tradicionalmente designam-se
por conceitos singulares aqueles que se referem apenas a um individuo, por conceitos
particilares aqucles que se referem a parte de uma classe, ¢ por conceitos universais
aqueles que se referem a todos os membros de uma classe). Assim, teremos um conceifo
subordinado quando todos os clementos da sua extensio pertencem a cxlensio do con-
ceito subordinante, mas ndo se verifica o inverso. I o conceito subordinado serd dito
espéeie (ou conceito-espéeie) e o conceito subordinante género (ou conceito-género),
se, no minhmo, duas espéeics esgotam a extensio do género ¢ entre si ndo apresentam
nenhum elemento comum. Qs conceitos-cspécie (subordinados a um género comum)
dizem-se na sua relagdo mutua coordenados. Como contrarios (a designagiio pertence
A terminologia usada no contexto das relacdes entre proposicoes estabelecidas segundo
o conhecido quadrado logico ou das oposi¢des) nomeiam-se dois conceitos-espécie que
ndo esgotam o género, por a este ainda pertencerem outros conceitos subordinados.
Com a designacio de conceitos contraditorios quer referir-se dois conceitos-cspéeie
que esgotam a extensio do género. Dois conceitos serdo idénticos se a sua extensiio
coincidir, se lodos os clementos da extensdo de um entram na extensdo do outro (e
inversamente). Nao apresentando nenhum elemento comum, que pertenga simultanea-
mente a extensio de ambos, estaremos perante conceitos disjurntivos.

A comparacdo entre dois coneeitos pode ainda tomar em conta a sua infensdo ou com-
preensdo (ou conteado, ou scja, o conjunto de caracteristicas dos objectos por ele
denotados, as quais nele estdo representadas). Dai resultam as seguintes concebiveis
combinagdes: dois conceilos extensionalmente ¢ intensionalmente idénticos, ou seja,
sindnimos; cxtensionalmente idénticos ¢ intensionalmente distintos; extensionalmente
distintos mas intensionalmente idénticos - possibilidade que ndo se pode, claro, verifi-
car; exiensionalmente ¢ intensionalmente distintos.
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tivamente (tal proibi¢do de defini¢gdes negativas revela-se no entanto ou
supérflua ou injustificada). E haveria ainda de mostrar-se clara ¢ preci-
sa (conquanto geralmente ndo se indique como alcangar tal desiderato;
em (ermos mais actuais, dir-se-4 que na sua aplicagiio nio devem surgir
“candidatos neutrais ou neutros”, ou, como usam expressar-se 0s juris-
tas, ndao existir um “halo conceptual”).

Ja a moderna teoria da definigdo, para além de nio atribuir relevo
a distingdo entre género proximo e diferenca especifica, pois sempre
se trata de dois conceitos supra-ordenados ao definiendum, destaca o
principio da “eliminabilidade” ou “substituabilidade” ¢ o principio
da “ndo-creatividade” (com este dltimo, quer tornar-se vidvel a identi-
ficac@o de uma classe de proposicdes, defini¢des nominais, que € licito
introduzir sem qualquer fundamentacio adicional num dado sistema).
Principios susceptiveis de serem desdobrados numa séric de regras des-
tinadas a garanti-los e a evitar, por conseguinte, contradi¢des: quanto a
estrutura da formula da defini¢do, esta deve ser construida de wmea ma-
neira explicita estando precedida de um quantificador universal — para
todo e qualquer x; quanto aos caracteres do definiendum, este néo deve
conler conectores logicos (exige-se, portanto, um definiedum atémico,
niao molecular); as varidveis ai presentes devem ser todas distintas;
as vartaveis compreendidas no definiens e no definiedum hiio-de ser as
mesmas; ndo se permitiria juntar a um conjunto de proposicdes defini-
¢Oes que contivessem conceitos que ocorressem ja no definiens dessas
proposicoes.

10. Para os nossos limitados propdsitos, e quanto as defini¢oes le-
gais (scguindo a instrutiva exposi¢io de G. TARELLO) interessa sobre-
tudo discriminar (sem que se excluam parciais sobreposigoes) os tipos
que a seguir se indicam.

As defini¢des baseadas em classificacoes. E, dentro destas, as de-
Jinigbes por género (proximo) e diferenca especifica — pense-se, a titulo
exemplificativo, na nogdo do contrato de compra e venda do art, 8742
do Cdodigo Civil (doravante CC), onde o género € o contrato ¢ a diferen-
¢a especilica do definendum o particular “objecto” do contrato descrito
(esse tipo de definiglio surge para quase todos os contratos nominados):;
as defini¢oes extensionais ou denotativas (nas quais, dado que as nor-
mas juridicas se apresentam como gerais e abstractas, os individuos ou
elementos sdo indicados “generalizados”™), também denominadas, um
pouco impropriamente, classificatorias ou por elencacio (embora estas
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possam também ndo ser cxaustivas, ¢ amitde digam respeito a requisitos
ou condicSes, entendidos cumulativa ou disjuntivamente, da aplicagio
da norma) ~ tome-se como excmplo o art. 204.° do CC (tais defini¢des
surgem por vezes a par de uma prévia defini¢iio de outro tipo, tendo entio
uma fungdo exemplificativa ouw uma fungdo complementar, pretendendo
nesta Gltima hipétese exaurir os casos de aplicacdo); e as definicoes por
exclusdo, de que pode servir de modclo o art. 205.2 do CC.

AS defini¢des por designacdo. B, no scu ambilo, as defini¢des pa-
rentéticas, que consistem na indicacglo entre paréntesis do termo defini-
do depois da expressio definidora (as “Klammerdefinitionen” do BGB,
a que ja se ter alusdo); as definicoes por titulo, epigrafe ou rubrica,
utilizando o legislador o termo como rubrica legis sem o repetit no cor-
pus do preceito (para as quais sc colocard a questiio da sua proveniénceia
¢ da sua exacta relagiio com o corpo do preceito); as defini¢des por
mengdo (a definiciio por mero emprego de um vocdbulo ou expressio
nominal, revelando um uso linguistico do legislador, ndo scrd no entan-
to uma verdadeira defini¢io).

As definicoes por conceptualizacdo. H, no seu ambito, as defini-
¢des por enumeragdo das caracteristicas necessdrias (e terdo de ser to-
das, embora a lei possa mencionar uma série fechada de caracteristicas
das quais bastard a presenga de algumas; ¢ facil advertir a dificuldade
técnica de uma tal defini¢dio), podendo dar-s¢ como exemplo o art. 659.°
do Codigo do Processo Civil (CPC), quanto a sentenga ¢ aos clementos
que dela devem constar; as defini¢des por descri¢do empirica do objec-
to ou da situacdio qualificada, como amostra das quais pode servir o art.
3.2 do Cédigo da Insolvéncia e da Recuperaciio de Empresas (CIRE),
quanto a situagdo de insolvéncia; as defini¢des pela (indicagdo da) ori-
gem, como sucede no art. 2122 do CC, quanto aos frutos, sobretudo
no n.” 2, a proposito da definicdio de frutos naturais ¢ de frutos civis;
as defini¢oes por quantificacdo ou quantitativas, ou seja, envolvendo
uma mensuracdo — “luzes visivels a 150 metros” (cfr. alids art. 19.°, n.°
3, do Cédigo da Estrada) —, as quais tendem a multiplicar-se nas leis de
ordenagio social em dominios téenicos.

As defini¢oes operativas, em que o defuriendum € individualizado
mediante uma caracteristica qualitativa (s6) verificavel mediante uma
“operagdo” (onde estara presente uma discricionariedade interpretativa
ndo obstante a certeza quanto ao significado atribuido ao definiendum).
De resto, esse tipo de defini¢iio mosira-se o unico conveniente quando
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o definiedum € um termo que exprime uma “disposi¢do”, a disposicio
de um objecto a reagir de uma dada maneira em face de certo estimulo
(se este € uma operagdio susceptivel de ser repetida, a definicio pode de
certo modo ser verificada experimentalmente; o seu grande mérito serd,
em geral, evitar a tautologia sem perder as vantagens de uma definigio
“abstracta”). Pense-se, modificando o dltimo exeniplo apresentado, na
seguinte defini¢do de “visivel”: “perceptivel numa noite escura com
atmosfera clara”.

Por fim, assinale-se que em muitas defini¢des, nomeadamente as
de tipos contratuais, a fixa¢do do uso linguistico associa-se um conteu-
do normativo regulamentador (a0 caracterizar a lei o tipo contratual
atraves dos efeitos ou deveres dele decorrentes).

11I. AS REMISSOES OU A TECNICA DO REENVIO

1. Comecemos com uns quantos exemplos dentro do Cédigo Civil.
Tomem-se os arts. 227.°, n.° 2; 244.°, n. 2; 250.°, n.° 1 251.°; 252.°,
n.? 25 594.%, 678.%; 953.%, 974.%, 433.°, 289.°, n° 3; 156.%; 139.2; 913 °;
939.°, 1156.°.

Al o legislador em vez de regular directa ou completamente certa
questdo, fa-lo “por referéncia” para outra(s) norma(s), apropriando-se
do seu conteddo normativo. Nio é inteiramente correcto dizer, como
por vezes se encontra, que o dominio de aplicagiio da norma ad quem se
amplia; ndo, num certo sentido, ele mantém-se intocado pela remissdo.
A norma remissiva revela-se, neste sentido, uma norma incompleta, ¢
serve-se de outra, “incorporando-a”, para integrar o seu contetido, seja
a estatuigdo, seja a hipétese, ou até ambas (sem prejuizo da ideia, meto-
dologicamente correcta, que impde a necessiria consideragdo conjunta
da hipotese e da consequéncia da norma). Uma das dificuldades mais
frequentes com que o intérprete depara consiste até em saber qual o
alcance da remissio, se ela abrange apenas os efeitos ou também os
pressupostos. Pense-se no discutido problema do sentido da remissio
doart. 252.°,n.° 2, para os arts. 437 % e ss. do CC.

2. De um modo geral, as remissdes (a discussio, no ambito da re-
flexdo legistica’, sobre a sua utiliza¢do iniciou-a precursoramente a J.

7 Acerea da ciéncia ou arte da legistica, ver, com indicagdes, o nosso A Lingua, o Di-
reito..., cil.
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BENTHAM, autor que, de resto, revelou uma intensa predilec¢io por tal
téenica, nomeadamente no seu Constitucional Code, s6 compardvel a
sua animadversio pelas ficcdes) sdo utilizadas por uma razio de eco-
nomia ou de simplificagfio, para “poupar espaco”, banir redundancias,
“tornando mais fluido o discurso normativo” e “evitando sobrecargas”.
E como expediente para desonerar ou facilitar a tarefa do legislador
(algumas vezes mesmo para a “delegar”, como succde nas remissdcs
contidas em muitas leis para regulamentos administrativos, o que alids
fevantard reservas se toca no sistema legal ¢ constitucional de divisdo
de poderes ¢ competéncias). Mas também servem outros importantes
propositos, mormente a mostraco ou explicitagiio de conexdes (sis-
tematicas) existentes entre varios preceitos ou institutos; ou permitir
a adaptagfio a outras normas ou regras (sociais, juridicas ou técnicas).
Diterentemente, as “remissoes declaratorias ou inauténticas” 6 preten-
dem facilitar a aplicag@io ou o entendimento da let, explicitar o que csta
subentendido na norma ou resulta de outro preceito. E sobretudo em
codilicaches mais antigas que se ecncontram tais remissdes com um ex-
clusivo proposito “demonstrativo”.

3. Atribuem-se algumas facetas contraproducentes as remissdes.
A saber: quebra de continuidade do discurso; menor “legibilidade” e
dificultagio da interpretagio (pois haverd que considerar duas ou mais
normas € a sua inter-rela¢io); opacidade da substancia da disposicio
em causa; perda da visdo de conjunto (inclusive pelo proprio legislador,
quc terd scmpre de manter a consciéncia do alcance da regulamentacio
operada através da remissdo e cuidar de saber s¢ o contetdo da nor-
ma para a qual remete se adapta ao contexto a regular). Como refere
R.PacGano, as remissoes constituem um expediente comodo, para quem
redige as normas mas desconfortavel para o legislador ¢ sobretudo para
os utentes da lei. De resto, as repeti¢des, que assim s¢ querem cvitar,
poderiam até contribuir para “a construcio da coeréncia” do texto nor-
mativo e para a clareza e cvidenciagiio do conteddo da norma em causa.

4. Quanto a forma ¢ funcionamento das remissdes, convém ressal-
tar alguns aspectos ¢ distingbes. Por vezes, a norma ad guem (norma
para a qual se remete) € “citada” (ou identificada pelo respectivo nu-
meral). Outras vezes, serd indicada por meio do seu contetado ou pela
designacio da matéria regulada. Em principio, se o alcance da remissao
for claro ¢ certo (as chamadas remissdes implicitas ou tacitas origi-
nam problemas de orientagdo adicionais, sobretudo para os “leigos™)
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mostra-se indiferente o modo de referéneia.

Por outro lado, a norma remissiva pode referir-se quer a normas da
mesma lei quer de outra lei (ou até de outro ordenamento); assim, as
remissoes dir-se-do, respectivamente, intra- ¢ extra-sistemdlicas ou in-
ternas ¢ externas. Hstas altimas, eventualmente, representariio uma “re-
cepeio” ou “transformagio” de outro ordenamento ou parte dele, como
acontece com o art. 8.°,n. 1, da Constitui¢io da Republica Portuguesa
(porventura a expressao remissio nilo se usard aqui em sentido téenico).
Além disso, a remissao ¢ estabelecida, por vezes, para diferentes comple-
X0s normativos e téenicos (remissdes para regras téenicas, para as legls
artis, as quais levantam especiais problemas que aqui iremos omitir),

Também no que concerne ao seu alcance, as remissdes apresentam
diferenciagdes (como em parte ja demos conta, nomeadamente ao dis-
tinguir remissdes quanto & hipotese e quanto  estatuicio). O seu objec-
to pode ser um conceito ou figura legal, um especifico preceito, todo um
instituto ou mesmo um diploma legal e, no limite, outro ordenamento.
Nas “remissoes globais ou integradoras”, onde se manda aplicar “em
bloco” um outro instituto, ou até dominio legal, estes passam a assumir
entdo uma fungdo integradora ou subsididria no seu conjunto (vejam-se
0s casos dos arts. 156.° ¢ 139.%; ¢ ainda do art. 913.° do CC). Tais re-
missoes (¢ também a remissdes de semelhante indole se podera recon-
duvzir o funcionamento das partes gerais) servem, em primeira linha, a
finalidade de permitir o preenchimento de lacunas que s¢ constatem na
aplicacdo da(s) norma(s) remissiva(s) ou do instituto em causa. E tarcfa
interpretativa apurar quais as normas do conjunto normativo referido
chamadas a ser aplicadas (directa ou indirectamente). Um resultado
semelthante persegue ainda o legislador quando prevé expressamente,
e desde logo, a extensao do regime de certo instituto a um outro ou a
varios outros (como sucede no art. 939.° ¢ no art. 1156.° do CC).

Distinguem-se igualmente as “remissdes estaticas” (materiais ou
fixas), que se reportam ao tcor ou conteido de outra norma num mo-
mento preciso, por exemplo, ao tempo da publicaciio do diploma que
contém a norma remissiva (pode até acontecer que a norma para que se
recnvia jd ndo esteja em vigor), ¢ as “remissocs dindmicas” (formais ou
maoveis), mais vulgares, que sc dirigem ao teor que a norma ad qiem
tenha a altura da aplicacdo, resultante porventura de modificagdes des-
de a sua entrada em vigor. Nestas Gltimas, o legislador ndo tem a certa
consciéneia do conteddo (completo) da norma a quo. B, quicd, da revo-
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gacdo da norma ad guem resultard uma lacuna por impossibilidade de
aplicagdo da norma remissiva.

Mencionem-se, por fim, as remissdes a “segunda poténcia” ou em
“duplo grau” e as “cadeias de remissdes”, ditas também “remissdes em
cascata (cfr., inter alia, arts. 433.°, 280.°, 1269.° e ss. do CC; e arts.
156°, 139° ¢ 123.° ¢ ss.). J4 as “remissoes cruzadas” ou “remissoes
circulares” (remissdio para uma norma (ue por sua vez remete para a
disposi¢io que lhe faz referéncia) sdo quase sempre fruto de um lapso
do legislador, devendo em todo o caso ser evitadas.

5. Frequentemente, as remissoes estdo acompanhadas das expres-
soes ou dos operadores linguisticos “com as necessdrias adaptagdes” ou
“com as adaptag¢Ges devidas” (ou, como também se diz, mutatis mutan-
dis), o que traduz a nogio de que inexiste uma exacta ou inteira coinci-
déncia entre as hipoteses da norma remissiva e da norma ad guem, mas
somente ocorre certa semelhanga ou analogia (expressamente reconhe-
cida; por vezes, as adaptagdes devidas sdo de tal extensdo e profun-
didade que se hesitard quanto a adequacdo do emprego da remissao).
C.-W. Canaris fala neste caso numa “analogia de remissio”. O que
impoc, de resto, ao aplicador o cuidado de verificar, no caso a apreciar,
a ocorréncias das razdes justificativas da regulamentagio para a qual
¢ estabelecida a remissdo. Sucede mesmo indicar a norma remissiva
a base ou termo da analogia ¢ os seus limites. Mas também ocorrem
“remissdes abertas” (renunciando-se a indicag¢@io ou identificacdo das
concretas normas ad quem), capazes de suscitar forte dividas sobre o
seu Ambito.

IV. AS PRESUNCOES LEGAIS

I. Deparamos com elas amitde ao percorrer os textos legais
(mormente no direito privado, como assinala F. Geny; ficard sem re-
feréncia a questdo da reconducdo geral do ius dispositivim a categoria
das presungdes). Em geral, uma presungdo consiste, scguindo a defi-
ni¢ao do art. 349.° do CC, numa ilagdo retirada de um facto conhecido
para firmar um facto desconhecido (ou na defini¢do, decalcada das
fornecidas por R.-J. Poriner e J. Domar, contida no art. 1349 do Code
Civil francés — “Les présomptions sont des conséquences que la loi
ou le magistrat tire d”un fait connu a un fait inconnu”; veja-se ainda o
art. 1352 — “La présomption 1égale dispense de toute preuve celui au
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profit du quel elle existe”).

No dia-a-dia, ao (inter)agirmos, ao discorrermos, estabelecemos
quase constantemente similares inferéncias: de manha, deparo com as
ruas molhadas — circunstineia conhecida ou notdria —, concluo que cho-
veu - facto ignorado mas presumido; o meu interlocutor segue a €xpo-
si¢iio com veementes acenos de cabega, disso inferirei que me estd a es-
cutar e a anuir ao que digo. Como se verifica facilmente, tais presungdes
assentam no essencial em “regras ou maximas da experiéncia” (se se
quiser, no id quod plerumgque accidit), intuitivamente obtidas; portanto,
o seu fundamento reside num juizo (comum) de probabilidade, mais ou
menos seguro, mas sempre falivel ou precario (bastando por isso, em
geral, para o por em crise, a simples contraprova). Ja alguém o exprimiu
poeticamente, afirmando que elas representam a “sombra da verdade”.

Também o julgador ou o juiz se socorre de presuncoes (presump-
tiones hominis) no estabelecimento ¢ avaliacfio das provas. Sdo as cha-
madas presungoes judiciais, de facto ou simples, a que alude o art. 351.°
do CC (a institui¢do, na veste de regras, e com forca andloga as estabe-
lecidas na lei, de presuncies pela jurisprudéncia releva obviamente do
poder criador atribuido a sua actividade).

2. Agora interessam-nos apenas as presungdes legais (ou de direi-
to). Bastard para nos darmos conta da frequéncia e importancia de tal
téenica legislativa percorrer os seguintes artigos do Cédigo Civil: 68.°,
n.°2;223°,n°1;243°,n.°3;441.°,488.°,n.°2;493.°,11.72; 500.°,n.° 3;
052°,1260.°,n°2,en’3; 1268.°,n.° I; 1371, n.% | e 2; [826.°; 2071,
n’1;2315°%¢ 23106.°.

Comegard por s¢ notar que as presungdes legais ndo se baseiam
necessariamente num juizo inferencial (“relagdes empiricas”™), dando
como verosimil ou normal a ocorréncia do facto presumido (estabeleci-
dos certos indicios; ou pelo menos aceitando a normal coligagdo logica
ou psicoldgica do facto-base e do facto presumido). Acontece que o
legislador scja movido pela inten¢do de favorecer determinado valor
merecedor de tutela, de regular ou compor certo conflito de interesses,
de instituir certo “arranjo normativo” para determinadas hipoteses, de
simplificar a prova de alguns factos indo a let em socorro de uma das
partes em vista das dificuldades que ela enfrentaria segundo as regras
probatdrias gerais, de repartir o 6nus probatorio segundo critérios dis-
tintos dos gerais. As primeiras razdes chamaremos “ideologicas”, s
segundas “técnicas” (adaptando a terminologia de J. WROBLEWSKL).



60 Topicos sobre téenicas legislativas

3. No plano probatério (ndo nos interessa agora especialmente o de-
bate tradicional quanto a naturcza substancial ou meramente processual
das presungdes, desde que se tenha consciéneia de que estas frequen-
temente assumem influéncia decisiva no plano substantivo; ¢ descura-
mos a questdo da necessidade ou ndo de alegacio do facto presumido),
conforme estabelece o art. 344.° do CC, as presuncdes invertem o onus
da prova (férmula a entender convenientemente, ndo se modificando,
como se verd, em rigor o resultado da reparticao do 6nus da prova;
¢, por outro lado, duvidoso que todas as disposicdes que invertem o
Onus da prova constituam presungdes). Em termos gerais, considerar-
-se-4 como “provado” (“verdadeiro”, “ficcionar-se-a verificado”) certo
evento (ou eventualmente determinado direito ou situagio juridica) es-
tabelecido um outro — a menos que ocorra prova em contrario do facto
presumido, sendo esta admissivel e nos moldes em que o for. Ou seja,
quem tem a seu favor a presuncio esta dispensado ou isentado da prova
do facto a que ela conduz (cfr. art. 350.°, n.° 1, do CC).

Isto, todavia, desde que assente a “fonte” (os “indicios”, os “actos
vizinhos ou conexos”, a “base”, 0 “facto primario”) da presuncio (tam-
bém aqui, evidentemente, as exigéncia probatdrias nem sempre serdo
idénticas). Dir-se-d pois que aquilo que se altera é o facto cuja prova se
mostra necessdria (por principio, a prova do facto primario serd mais f4-
cil). De um “Onus recuado” e de um “déplacement de la preuve” falam,
a este proposito, respectivamente, ANTUNES VARELA ¢ E. Barmin.

Mas, cm certas presungdes (nomeadamente as que tio-sé afirmam
a existCneia do facto ou da sitvacfio presumida sob reserva de prova em
contrdrio), a prova da sua “base” exprimira alinal o cardcter condicional
da generalidade dos preceitos legais, integrando o acto- ou situagiio-
basc (porventura sempre existente, ¢ com ou sem relagiio com o facto
presumido) a hipotese da norma. Alguns autores querem até apartar (o-
dos aqueles casos em que a “base da presuncio” nio se situa fora da
hipotese da norma de direito material a aplicar, ou seja, onde a hipdtese
da “presungdo” ou a sua estrutura ndo ¢ “daplice”, ndo tem como pres-
suposto, para além da incerleza processual da verificagio de um facto
integrante da hipotese do preceito cujos efeitos estdo em causa (confor-
me sucede para todas as normas de reparticdo do 6nus da prova), ainda
a existéncia da base da presungdo (o que também levara, desde logo,
a nao atribuir a natureza de presuncdo as chamadas “regras interpreta-
tivas” - tome-se entre nos o art. 237.° do CC). Sugere J. WROBLEWSKI
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chamar a tais presuncdes (por exemplo, a presungiio de inocéncia) “pre-
sungdo formais”, por oposicdo as “presungdes materiais”.

4. De acordo com o art. 350.°, n.” 2, do CC, as presungdes legais
sao de duas espécies (numa distingdio que remonta aos glosadores): re-
lativas, iuris tantum (iuris sed non de iure), cedendo perante prova em
contrdrio (podendo em principio esta ser levada a cabo por qualquer
meio; € dbvio que a let € livre de himitar tal prova e a sua eficacia, ou
mesmo exclui-la, como de seguida se expord); ou absolutas, iuris et de
inre, irrefutdveis ou inatacdvets, ao estar a prova cm contrdrio preciudi-
da (contrariam probationem non admittens).

Quanto a estas ultimas, colocar-se-d primeiro a davida de se para
determinar se se esta perante uma presungdo irvefragavel valem os
meios interpretalivos normais, ou sera preciso que a lei o diga especifi-
ca ou expressamente. Por outro fado, indicar-se-a que elas séo dificeis
de distinguir das ficcdes - haja em vista, por exemplo, o art. 243°, n.°
3, do CC ~, a que nos referiremos de seguida. Tal “parentesco” (duas
espécies de uma forma primitiva indiferenciada incluindo ambas — su-
gere L. FurLERr) pode mesmo constatar-se, em termos mais gerais, entre
as presuncgoes, ilidiveis ou nio, ¢ as ficgdes, pois ambas as (iguras ser-
viriam, nas formulas de J. Rivero, para “apagar o real”, “sistematizar o
mais provavel” e “acorrer ao que ndo se pode conhecer”.

Costuma todavia avancar-se, como comego de distingdo, que fictio
cessat, ubi veritas locum habere potest. Ou, nas palavras de A1 Ciaro, a
presuncao fundatur in veritate. F. CARNELUTTI conlrapde, a este propo-
sito, “cquivaléncia natural” a “equivaléncia juridica™. E J. Rivero frisa
que a fic¢ho recusa deliberadamente a rcalidade, enquanto a presuncio
(nao ilidivel) somente se desinteressa dela.

Apecnas sc recordard que as presungdes (ou as normas habitual-
mente ou pelo proprio legislador assim qualificadas) ndo tém de repou-
sar invaridvel ¢ umcamente num juizo inferencial. Por outro lado, as
presungoes absolutas constituem até porventura uma téenica legislativa
(“dirigida a reforcar o rigor da disciplina substancial da fucti-species”;
“a simple rule of substantive law”) de indole ¢ ratio diversas da das
presung¢des relativas (“a risk-allocation mechanism™, sendo “the ratio-
nale underlying their existence |..| an amalgam of logic and policy™).
Uma demarcacio, nos termos apontados, em relaciio as ficgdes parece,
assim, s0 se poder estabelecer para as presungoes ilidiveis, quando ba-
seadas numa inferéncia justificada pela experiéncia e na medida em que
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a sua refutacdo ndo esteja sujeita a limitagdes probatorias (requisitos
a que L. T'uLLer junta ainda a necessidade de “be phrased in realistic
terms; order not an “inference but a disposition of the case in a certain
contingency”)®.

V. AS FICCOES LEGAIS

1. A figura provém do direito romano, pelo menos este deu-lhe o
nome e utilizou-a conscicnte e sistematicamente, dedicando-lhe mesmo
um desvelado carinho (mas exemplos de ficgdes encontram-se ji no
Codigo de Hamurabi). A fictio (iuris) mostra seguras raizes religiosas,
sobretudo como modo de contornar o formalismo dos actos rituais — as-
sim, em vez do sacrificio de um animal, oferecer-se-ia uma sua repre-
sentacdo ou figura.

A ampla aplicaglo de fic¢des no direito romano correspondeu 2
necessidade, ditada por alteragdes socio-econdmicas, de adaptar ¢ de-
senvolver algumas das rigidas, formalisticas ¢ ultrapassadas regras do
ius civile (com actiones taxativamente estabelecidas, que viriam a ser
superadas pelas actiones praetoriae, no fundo actiones ficticiae), apa-
rentando no entanto respeitd-las, ao ndo se ousar contradita-las aberta-
mente. Foi, como afirma R. DemoGug, sobretudo consequéncia de duas
coisas: economia de meios ¢ cardcter conservador do direito. E ocorria
pela actuagiio, justificada em razdes de equidade, e paralela a analo-
gia (com algum exagero, certos autores consideram mesmo as ficgdes
como uma etapa do desenvolvimento do pensamento analdgico), do
pretor no ambito do ius honorarium ou por intermédio de apositas leis.
A primeira das hipéteses de ficgdes apresentadas nas Institutiones de
Gaivs € a fictio se herede (que permitia aos bonorum possessores actuar
como se fossem os heres do ius civile; ¢ 4 qual se ha-de associar a fictio
suitas, considerando os filhos emancipados ainda in potestate ¢ portan-

*Em pormenor, com desenvolvimentos dos quais de todo prescindimos, sobre a cvo-
lugdo historica da figura, o seu entendimento dogmatico ¢ enquadramento no direito
probatorio, na matéria do 6nus da prova (subjectivo e objectivo) € suas relagdes com
o0s principios dispositivo e inquisitorio, ¢ft. apenas as obras “classicas” de Justus Wi-
LHELM HEDEMANN, Die Vermutung nach dem Rechr des deutschen Reiches, Jena, 1904,
passint, GiaN ANTONIO Micurn, L Onere della Prova, Padova, 1966; ¢ HANS-JOACHIM
Musieiak, Die Grundlagen der Beweislast im Zivilprozess, Berlin, 1975, especialmente
pags. 58 ¢ ss.
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to heredes sui). A generalidade das ficriones (uma excepgao era a fictio
civitatis) desse periodo consiste fundamentaimente na antecipacio ou
“postecipaciio” de situa¢des ou elementos de facto (aponte-sc apenas a
bem conhecida fictio legis Corneliae).

Curiosamente, séculos depois, entre os sécs. X1V e XVII, ¢ ao que
parece desprendidamente do direito romano embora por razdes simi-
lares — no caso, directamente, a superagdo de um numero limitado de
writs —, a common law recorrerd também extensa e porventura com ain-
da menor pudor (mais “brutal” ou “assertivamente”) a semelhante téc-
nica. Os mais famosos exemplos de ficcdes processuais a que entao se
langou méo sdo, como se sabe, o chamado bill of Midless € o ejectment.

2. Também de “fic¢Ges dogmadticas”™ (“cientificas” e “jurispruden-
ciais”, “tedricas” ou “de fundamenta¢do” ¢ “aplicativas”, como igual-
mente s@o apelidadas) se fala, consistindo estas na qualificaciio ou no
enquadramento (ou exclusio), conscientemente falso, “for¢cado” ou
“translato” (“uma operaclo intelectual derivada”, na expressio de R.
DekkErs), de certos factos ou situagdes num conceito ou figura dog-
madtica ja estabelecidos (mas, por esse modo, redefinido; ¢, como nota
L.. FulLLEr, sendo constante o processo de adaptaciio das categorias ju-
ridicas, para as ajustar a novas condi¢des, s6 ai veremos uma fic¢io se
ele ocorrer conspicua, abrupta ¢ porventura “deselegantemente”), para
efeito da fundamentacfio e justificacio de certas solugdes”. Solugdes

?Em HaNs VAUUNGER, Die Philosophie des Als Ob, Leipzig, 1920, encontra-se uma ten-
tativa de responder a questéio (epistemoldgica) primeira de saber como se pode chegar a
resultados validos ou correctos com a utilizacdo de representagdes ou ideias consciente
ou intencionalmente falsas (distinguindo-sc entre auténticas ficgdes, que envolveriam
cm si uma contradigfo, e semi-ficedes, as quais “apenas” contrariariam a realidade).
Procura-se ai delincar um “sistema geral” das ficgdes, percorrendo a influéncia destas
nos varios dominios do pensamento humano, ¢ fundar um “ficcionalismo sistematico”.
As ficcdes revelar-se-iam um instrumento imprescindivel e omnipresente no funciona-
mento da nossa mente, na sua actividade classificatoria e de simplificagiio, de apropria-
¢éio, elaboragdo ¢ organizaco da rcalidade, e de formulagio de leis ou regras sobre esta
— o autor parte da ideia basica de que o entendimento humano néo reficete meramente
a realidade mas a reelabora (falsifica, afinal) conceptual, analdgica e metaforicamente,
tendendo a assimilar novas experiéncias sob categorias familiares. Mas no uso (correc-
lo) das ficgdes deveria ser seguido um preceeito basico: uma vez utilizadas proficuamen-
te, haveria que prescindir delas, ter consciéncia do caracter aproximativo do resultado
obtido e introduzir as correcgdes nec

ssarias. Fundamentalmente, o processo de pen-
samento consistiria numa série de erros, mutuamente opostos, que se compensatiam. E
caberia lutar contra a tentagdo de isolar um desses passos ou etapas — o pecado capital
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novas, mas que assim parecem resultar das virtualidades de principios
e categorias preexistentes ou com eles ser compativeis, facilitando-se
a sua compreensao tedrica, salvando-se, transitoriamente pelo menos,
uma teoria perimida mas que se julga conveniente manter, preservando-
-se afinal a coeréncia do sistema. O mesmo vale para a superagio de
certas regras ou normas legais, cuja revogacio (explicita) se mostraria
difici! (conforme ja o advertiam R. JurrinG ¢ F. Giny, usando a desig-
nagiio de “ficgdes historicas”; de “continuidade na cvolugio” fala, por
sua vez, R. DekkERrs). Com isso, alcangar-se-ia a necessaria “aclimata-
¢ilo a novas regras ¢ institutos juridicos”. Mas poderdo ser meras razoes
de comodidade e de falta de imaginagio juridica, ¢ mesmo de recusa do
reconhecimento da realidade, ou a “preguica legislativa™ a explicar o
recurso a ficgdes dogmdticas ¢ historicas.

Virao a mente varios cxemplos. Desde logo, a justamente apelida-
da “teoria da fic¢do™ (antagdnica da “feoria da realidade”, e com uma
longa historia, tendo nascido pelo menos no inicio do sée. XVII, mas
remontando de algum modo aos canonistas do sée. XIH) que preten-
de explicar a personalidade colectiva. K as “ficcdes de vontade” com
(ue se continua muitas vezes a operar para qualificar determinado acto
como negocial (mesmo para além da tese das relagdes contratuais de
facto; lembrar-se-iio ainda as figuras do quase-contrato ¢ do quase-de-
lito, com origens em Gaws). Neste contexto insere-se também a ficgdo
de uma rendncia a responsabilidade do condutor de um veiculo, no caso
de aceitacio de “boleia” ou “transporte gratuito ou de obsequiosidade”.

Note-se que algumas dessas ficgdes ndo visam propriamente o en-
quadramento conceitual ou a ordenagio dos factos ou hipdleses (en-

da hipostasia¢iio ou reificagio (induzida pela conceptualizagio).

A obra citada, fortemente tributdria da filosofia kantiana, foi pela primeira vez publica-
daem 1911, embora escrita cerca de trinta anos antes. E teve lorle repercussdio, nomea-
damente entre os juristas. Clr., especialmente, op. cif.,, pags. 46 ¢ ss., quanto as ficgdes
juridicas, semi-ficgdes - que o autor encara enquanto “modclo de conhecimento™ - ¢
quanto a “prinzipictler Zusammenhang™ ai reconhecida entre 0 método da matematica
¢ o da ciéneia juridica {(mormente no uso abundante ¢ proficuo de ficgdes).

Para uma exposi¢o ¢ critica a teoria de VAiNGERr, especialmente quanto as ficegdes
juridicas, ver Joser Essur, Werl und Bedeutung der Fiktionen, Frankfuet a. M., 1969,
op. cit., por exemplo pag. 17; Hans Kuisun, Zur Theorie der juristischen Fiktionen.
Mit besonderer Beriicksichiiging von Vaihingers Philosophic des Als Ob, Annalen der
Philosophic, | (1919), pags. 630 ¢ ss.; ¢ Lon L. Fuller, Legal Iictions, Standtord, 1967,
pags. 93 e ss. e especialmente 123 ¢ ss.
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bora obedegam a uma certa necessidade de ordem interna) mas sim
a persuasiio. O que logo as torna inadmissiveis onde levem a ladear a
proibi¢io de aplicaciio analGgica de uma norma.

Ocasionalmente, a ficgdo incide directamente sobre os proprios
factos a qualificar ¢ a apreciar. O exemplo mais flagrante de uma ficgcio
Jurisprudencial, para evitar a aplicagio de uma norma reputada injusta
ou contrdria a valores fundamentais, serd talvez a atitude dos juizes in-
gleses que, a fim de contornarem o preceito penal, do fim do sée. X VIII,
que punia obrigatoriamente com a pena de morte todos os culpados de
grand larceny — nomeadamente todo o roubo de mais de duas libras —,
passarai a estimar ecm 39 shillings toda a quantia roubada.

3. As liegBes juridicas virdo com o impeto codificador moderno a
cair em descrédito ou pelo menos em declinio, em grande parte pelo
quasc-monopolio ¢ primazia entdo atribuidos, dentro das fontes do di-
reito, a lei (sempre alterdvel - perdido o “fetichismo das antigas leis™)
ou ao legislador. Nessa medida, tornaram-se intiteis ou desnecessrias.

Mas tarabém, num outro nivel, pela consciéncia da sua inadequa-
Gdo, pois sucede, quer que a “tormula ficcional” “canonize” o seu domi-
nio ¢ o cireunscreva & partida (e porventura arbitrariamente), quer que
ela ndo assinale as balizas da sua aplicago (se se quiser, duas manifes-
tagoes da mesma lmitagao: poder a ficgiio obscurecer o fundamento da
solucio e a ponderagiio dos interesses que a ditou, e, aplicada “deduti-
vamente”, conduzir a resultados ndo pensados e malpropicios). Demais,
¢ o que respeita directamente as licgdes dogmdticas e juriprudenciais,
por verzes estas concorrem (ou [€m mesmo esse propasito) para ocultar
as reais razdes ou os fundamentos dltimos das decisdes encontradas e
impedir uma cabal discussio e discriminagiio dos problemas, cstabele-
cendo uma espéeie de “forca persuasiva vicarial”, assente numa induzi-
da sensagio de similitude.

F assint foram formuladas apreciagdes bem negativas. A palavra,
em geral, adquiriv uma conotagio depreciativa, como sinénimo de fin-
gimento, falsidade, ilusdo, subterfGgio. Mais em particular, as liccOes
representartam uia “deformacdo do real” (“mascara ou veladura da
realidade” — os autores alemées falam em “Verschleiungsfiktionen™),
“uma manipulacio ou entorse dos factos”, uma “artificialidade”. E um
“sinal de falneia da ciéncia juridica”. A censura estendeu-se as ficedes
legais, as quais chegaram a ser apodadas de “sifilis” do sistema juridico
(BEntiam, autor que identifica em todo o lado a “pestilenta respiraciio
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da ficgao™).

Doutra perspectiva, porém, ja se manteve que as ficgdes consti-
tuiriam um “mal necessdrio”, “um expediente pragmatico”, “uma ele-
mentar necessidade prdtica”, “permitindo o progresso do direito sem
alteragiio formal deste”. Seriam um “modo de preencher os intersticios
do direito” (BENTHAM), 0 “meio menos imperfeito para remediar defi-
ciéncias do sistema”, cuja “credibilidade” ficaria abalada pela introdu-
¢io de uma excepgiio ou derrogacdo a certo principio ou regra (ou seja,
“em vez de se alterarem as normas, alterar-se-iam os factos™). Con-
tribuiriam para a conciséio da exposi¢ao (dai terem sido apelidadas a
“dlgebra do direito”). As ficgdes representariam até um “precioso ins-
trumento” ao dispor do legislador.

De facto, ndio se vé que nio seja licito recorrer a tal téenica (e pen-
samos sobretudo nas ficgdes legais; ou “préticas”, como lhes chamou
J. UNGER). A questiio ¢ antes, no que mais nos interessa, a das fun-
¢oes que € capaz de preencher'® e a dos limites a que estd sujeita a sua

No seu ja citado percucientissimo estudo da figura, Lon. L. Fuller, encarando em geral
as ficcoes (sobretudo as jurisprudenciais, muito frequentes no dmbito da commom law,
¢ as dogmaticas; segundo o autor, a mais extensa utilizagio das ficedes no direito do
que noutros dominios cientificos, exceptuando talvez o da fisica, teria a sua explicagio
Oltima no “commitment to comprehensive system” que no dominio juridico se faz sen-
tir), percorre 0s seguintes motivos ou fungdes por tras da suva utilizagdo: a reconcilia-
¢do de um especifico resuliado juridico com certas expressas ou implicitas premissay
ou postulados (quanto mais abundantes estas e mais inflexivel a sua natureza, maior
a necessidade de recorrer a ficgdes); a facilitagdo da exposigdo, sobretudo pelo (cor
(descritivo) condensado ou concentrado, pela concisdo e simplificagdo (um “conve-
nient shorthand”, dispensando circunloquios), das “abbreviatory fictions” (susceptiveis,
assim, de serem substituidas pela explicitagio do respectivo conteudo); wma infengdo
persuasiva (tal como a (6m as metaforas e outras figuras de estilo; de resto, como para
as metaforas, poderia falar-sc de ficgdes vivas e mortas), a que se adira eventualmente
um propésito “apologético ™ ou “misericordioso” (expressao, afinal, da tendéncia co-
mum para recusar reconhecer eventos tristes ou desagradaveis, e do desejo, igualmente
inerente & natureza humana, de invocar os factos favoraveis ¢ apraziveis, ainda que
imaginarios ou inveridicos; onde caberiam, estando alias também presente uma fungdo
“legitimadora”, a ficgdo do conhecimento generalizado da lei e a de que “the king can
do no wrong”); razdes criativas e heuristicas, enquanto instrumento pratico, ou férmula
de resolugio de determinado problema, que se antecipa a um enquadramento dogmati-
¢o ¢ a uma explicagiio cientifica cabal (poderd falar-se aqui de “liceGes exploratorias™),
visando a introdugdo de alteragdes do direito ou da lei, mantendo embora as vestes
antigas - as chamadas “ficgdes historicas”, expressdo de “conservadorismo” (conserva-
tism of policy, emotial conservantism ¢ intellectual conservantism), mas apresentando
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utilizagiio. Quanto a este dltimo aspecto, perguntar-se-d: Até que ponto
pode a lei “dispor” sobre a realidade (pressupondo-se que a realidade
ou as proposi¢oes juridicas ndo independam, dada a sua natureza, da re-
alidade material, havendo mesmo quem entenda néio haver, no dominio
do direito, lugar para “genuinas” ficgoces, quanto aos “factos ou relagoes
estritamente juridicos”, uma eventual assimilagiio ou equiparagio nun-
ca vepresentarta uma ficgdo; por outro lado, certos autores sustentam
ndo consistir a ficgdo numa oposicio as leis fisicas ou mesmo sociais ou
MOTais, mas sim as “regras téenicas” geralmente seguidas)? Em certos
dominios, como o direito penal, que espago resta para as ficgoes (e o
Mesmo se questiona quanto as presungdes absolutas)?

4. K vulgar a constatagdo de que as licgdes legais funcionam como
remissoes implicitas ou “abreviadas™ ou “estenograficas” (porém, auto-
res como R.JHERING pretenderam apartar do coneeito de ficgdo aquelas
que exclusivamente visam tal finalidade). Como exphlica R. WiMAR:
“Trata-se de remissdes abreviadas: determinada siluagdo que corres-
ponde a uma hipétese H', distinta de uma hipétese H?, € ainda subsumi-
da a H?, para dai resultarem efeitos juridicos idénticos, A equiparagiio
das hipoteses permite prescindir, em vista dos efeitos Juridicos, de uma
imteira formulagiio de raiz, doutra maneira necessdria, de uma hipotese
ndo abrangida por uma previsio legal ¢ pelos respectivos efeitos”. B
acrescenta o autor que, como a lei, segundo a sua natureza, nio contém
nenhuma afirmagiio sobre factos, a utilizacio de uma liccdo ndo repre-
senta a alirmacao de que algo de distinto é (facticamente) igual; a lei
apenas prescreve que para diferentes hipoteses devem valer os mesmos
cfeitos juridicos.

Indica-se também serem as ficgoes uma “excepedo mascarada” a
uma regra do sistema. Efectivamente, nas ficedes, a lei “assimila” ou
“equipara” (funcionalmente), considera como se Juridicamente fos-
sem iguais, determinadas situagdes a outras ji reguladas (das quais,
no entanto, aquelas se demarcam consabidamente: da analogia a
ficgdo distancia-se ao prescindir de uma coeréncia logica, assente num
Juizo de igualdade), no intwito de as submeter todas & mesma disci-
plina. Pode, igualmente, a lei “ignorar” certos factos, té-los como nio
a vaniagem de constituirem um andaime, um instrumento provisdrio ou (ransitorio,
passivel de ser removido uma vez cumprida a sua fungdio ¢ quando dai em diante sc
tevele desnecessario; meros motivos de fantasia ¢ de cedéncia & forea do habito (desig-
nadamente aos ditames do uso linguistico).
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verificados, ao arrepio da realidade. Ou sucedera que estabeleca uma
“diferenciaciio” (putativa) para alguns eventos dentro de certa hipdtese
(onde, em principio, se enquadrariam), para que a consequéncia previs-
ta néio tenha para eles lugar.

Todavia, 0 uso de uma ficgdo nio estd forcosamente em contradi-
¢do, nfo se revela sem mais incompativel, com a ideia de justiga ou de
igualdade (que aquela tem fnsita, mandando tratar igualmente o que €
igual e desigualmente o que ¢ desigual). 1sso ndo acontece pelo menos
naqueles casos onde a equiparagdo ou assimilagio das duas realidades,
a partida concebidas ¢ recortadas distintamente, obedece a um ponto de
vista ou critério valorativamente justificado (o qual se revela mais deci-
sivo, sobrepondo-se no resultado aquele que presidiu a inicial diferen-
cia¢iio). Neste sentido, J. Esser indica ser a ficgdo a expressdo de uma
necessidade de igual valoragio, suscitada pela semelhanga ou analogia
intrinseca dos Tathestéiinde.

5. BEm pormenor, podem distinguir-se, segundo a sua fungdo ou
forma, varios tipos de ficgdes (ndo sem alguma sobreposigio entre
st): as “ficgoes-remissoes”, de que servirdo de exemplos o art. 275.°,
ne2,coart.224°, 022, do CC, a0 af se¢ estatuir, sem se repetir a sua
enunciacio, que as consequéneias associadas, respectivamente, a veri-
ficagdo efectiva da condicfo ¢ a eficdcia da declaragdo sido aplicdveis;
as “ficgoes-presungoes” , onde frequentemente o legislador regula cer-
to comportamento, muitas vezes um siléncio ou omissio, ordenando a
consequéncia coligada a um outro, uma actuagdo ou acgao, por normal-
mente aquele ter o significado ¢ a vontade subjacente correspondente
a esta, como sucede no art. 923.°,n.°2, do CC,e no art. 484.°,n.° 1, do
CPC; as “ficgoes-defini¢oes”, as quais se podem exemplificar com o
art.212°.n°3, 0art. 261 °,n2,e0art. 805.°,n.°2,al.¢),do CC (alids,
cm termos muito gerais ¢ abstractos, as ficgdes serdo substituiveis — o
inverso ¢ também verdade — por defini¢des, o que explica o paralelo
da discussio sobre a “inverdade” de certas definicGes com a questao
da “irrcalidade” das ficgoes); as “fic¢oes-aclaratorias”, v.g., art. 2230.°
do CC — tendo-se por nao escritas as condi¢des af referidas, ja ndo se
coloca o problema da repercussdo da sua invalidade sobre o testamen-
(o —, e art. 2119.° do CC — que considera o herdeiro titular exclusivo,
afastando os demais, dos bens que lhe hajam sido atribuidos na partitha
da heranca desde o momento da abertura desta (“modo de expressio
plastico” de um tratamento sui generis dessa situagdo, pois os herdeiros
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apenas possuem um direito a uma quota indeterminada de um todo,
direito que agora se vE convertido desde o inicio num direito exclusivo
a uma parcela determinada).

6. As classificagOes anteriores corresponde, grosso modo, a enu-
merag¢ao proposta por T. Nickrl. (na esteira também de J. Essir) das
“manifesta¢des funcionais” assumidas pelas ficedes. Assim, estas sur-
giriam para atalhar problemas quanto a consequéncia legal, através da
incquivocidade, expressividade e concisdo da facti-species ficcionada,
¢ da assim obtida ilustragio do objectivo da regulamenta¢do. Ou cor-
responderiam a uma razdo de cconomia legislativa (uma remissdo con-
densada), ajudando ainda a aclarar a ratio legis. Ou serviriam como
meio para definir, de “modo escondido ou indirecto”, conceitos juridi-
cos (estaria em causa apenas fixar normativamente um conceito, donde
o cardcter “supérfluo” de tais ficgdes). Ou, e tratar-se-ia porventura da
mais importante espécie de fic¢oes, constituiriam uma prescricio (“Be-
fehl”), suprimindo ou substituindo a falta de manifesta¢io de vontade
(a0 faltar ou ser defeituosa esta), complementando-a ou aclarando-a;
desse modo se superaria a “passividade inibidora” daquele de quem se
esperaria uma manifestacio (completa ¢ clara) de vontade.

7. Numa outra classifica¢do, também bastante sugestiva, tomando
como crit€rio o resultado obtido ou perseguido pela fic¢do, destringa-se
entre: “ficedo-beneficio”, em que o legislador visa estender, por razdes
de justiga (relativa) uma situagio vantajosa (como acontece no instituto
do casamento putativo, arts. 1647.° ¢ s. do CC); “ficedo-san¢do” (uma
inten¢ao sancionatoria estd, por exemplo, latente nas ficcdes do n° 2 do
art. 275 e do n.” 2 do art. 224 .° do CC); “fic¢do de continuidade”, ex-
pressao do juridico horror vacui, presente no “expediente” da retroac-
tividade (cfr., por exemplo, arts. 2050.° ¢ 2062.° do CC — retroac¢io da
accitagiio e do repidio da heranca ao momento da abertura da sucessdo
isto ¢, a altura da morte do autor da sucessio).

8. Por altimo, anote-se¢ que, ao estabelecer uma ficgdio (mas tam-
bém uma presungio ndo ilidivel), o legislador se serve correntemente dos
seguintes “operadores linguisticos™: “tem-se por”, “considera-se (sem-
pre)”, “vale como”, “cquivale a”. Bastante inusual € a prépria lei designar
uma sua disposi¢do ou figura como ficgdo (assim procedeu porém, num
exemplo sempre citado, o Code Civil no art. 739, qualificando expressa-
mente a representagdo sucessorta como “une fiction de la [0i”).

2
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VI. CRITERIOS DE ESCOLHA ENTRE AS VARIAS TECNI-
CAS LEGISLATIVAS

Atenta a “fungibilidade” da maior parte das écnicas legislativas
enunciadas (enquanto se prendam com o problema da repeticio de ele-
mentos normativos), ¢ uma questio de adequagio (de optimizagio, ten-
do em vista a inequivocidade, a concisdo ¢ a legibilidade da lei) saber a
qual delas se deve, em cada caso, langar mio. A este proposito, J. RoviG
formula — tendo como critérios quer a frequéncia refativa da repeti¢io
dos elementos normativos quer a ocorréncia contextual ou dispersa des-
tes — as seguintes regras (com cardcter indicativo e aproximativo): “No
caso de comparativamente poucas ‘ocorréncias de regulamenta¢io’
proximas em termos juridicos, aventar-se o uso de uma remissio ou de
uma ficgdo. Se aquelas se situam, no interior do ‘sistema’ [Kodificat]
no seu todo, uma ao lado da outra (por exemplo, em normas scguidas)
ou se estio, de modo reconhecivel, sistematicamente conexionadas (re-
feridas uma a outra), entdo recomenda-se o uso de uma ficcio. Funda-
mento: a referida conexiio aproxima a ficcdo de uma nova regulamen-
ta¢do material com a inerente for¢a expressiva; nao importard a falta de
explicitagio das disposi¢des que ostentam os efeitos juridicos tomados
em conta. Ao invés, se as ‘ocorréncias de regulamentacdo’ —em nimero
supostamente mais reduzido — estdo confusamente dispersas dentro do
‘sistema’ |Kodificat], entdo s uma remissio (expressa, com designa-
¢io da norma ad quam) da conta da exacta conexdo ou referéneia. A
— directa — remissdo para os efeitos juridicos ¢, na divida, de preferir
a — indirecta — remissao para os fundamentos ou pressupostos juridicos.

No caso de comparativamente abundantes ‘ocorréncias de regula-
mentagio’ préximas em termos juridicos, ¢ aconselhavel uma norma-
¢io geral de toda a regulamentagio com ajuda de definigdes legais ou
também de partes gerais. As duas formas de normagdo ndo se excluem.
Dever-sc-a contudo prescindir, na ddvida, de definigdes legais, em favor
de disposices formuladas nos termos da linguagem corrente, conquanto
antepostas a demais regulamentagiio (‘postas em evidéncia antes do pa-
réntesis’), quando o custo de criagdo linguistica supere as desvantagens
resultantes de repetices ou de sintescs em linguagem corrente”.

Noutro local, o autor junta que as defini¢des legais deveriam ser
usadas no caso de repetices frequentes conexionadas ou contextuats
de elementos da regulamentagdo, mas ja haveria que preferir as partes
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gerais, se tais elementos normativos ocorressem repetidamente mas de
modo disperso.

Por ultimo, tratando-se de ‘sistemas’ [Kodificate’] diversos, entio,
se as repeti¢des se mostram relativamente raras, impor-se-ia recorrer
a repetigOes explicitas, ou, no caso de se revelaram relativamente fre-
quentes, a remissoes.

B. TIPOS OU ESPECIES DE CONCEITOS

L. Depois de acima ja se terem registado as possiveis relagdes entre
conceitos quanto a respectiva extensdo, nos termos da I6gica cldssica,
Justifica-se agora, pela sua utilidade para os juristas (¢ relevancia para a
técnica legislativa), proceder a algumas distingdes entre vdrias espécies
de conceitos (seguimos, com adaptagdes, a exposicio de M. HERBERGER
/' D. SIMON).

Tomem-se desde logo os chamados conceitos qualitativos, que pre-
dicam determinada qualidade para certo objecto (por exemplo, x é alto).
Com auxilio deles integram-se dentro de certas classes os objectos a
que tais conceitos se aplicam. Pelo que também sdo rotulados conceitos
classificatérios. Mas estes dltimos representam mais propriamente uma
espécie dos anteriores, devendo os conceitos ser entdo escolhidos de
modo a ndo se sobreporem (conceitos disjuntivos) e a formarem uma
divisio exaustiva ou completa do dominio em causa (ou seja, abrangen-
do todos os elementos).

2. Nomeiem-se, por outro lado, os conceitos comparativos (x é
mais alto que y; ou a distingdo entre graus de culpa, entre culpa grave,
leve ¢ levissima), conceitos relacionais ou “gradativos”, susceptiveis
de serem utilizados, dada a sua transitividade e assimetria, para ordenar
objectos atendendo a uma determinada qualidade ou caracteristica que
thes € atribuivel em maior ou menor medida (uma rclagdo de simetria
serd ainda necessdria para dar conta de objectos que possuam no mes-
mo grau a qualidade em causa, como a frente se explicard)'". Conforme

""Uma relagio entre os conceitos comparativos ¢ um “sistema movel” é ndo taro es-
tabelecida. Sobre a ideia de um sistema movel (também considerado uma alternativa,
numa posicéo intermédia, as cliusulas gerais ¢ as previsio normativas rigidas), ver
introdutoriamente o nosso A ideia de um sistema movel, em especial no dominio da
responsabilidade civil. Apresentacdo da traducdo do texto de Walter Wilburg ' Desen-
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se observa, 0 mesmo objectivo s6 poderia ser conseguido com coneei-
tos qualitativos através da introduciio de uma nova classe. E também
evidente que 08 conceitos comparativos (ou topologicos) t€m uma es-
trutura logica mais complexa.

3. A este contexto pertencem 08 conceifos tipoldgicos ou, sim-
plesmente, fipos. Muitas vezes, eles sdio vistos como uma classe den-
tro dos conceitos comparativos, quando scja possivel estabelecer uma
ordenacio que inclua todos objectos ou clementos em causa (admitida
uma eventual relagio de simetria, estando os objectos no mesmo plano
quanto a qualidade ou caracteristica tomada em conta, ¢ asscgurado que
entre dois deles ndo se estabelega simultancamente uma relagio de mais
ou menos ¢ uma relacdo de tgualdade).

Nio se entrard, como se compreende, nas muito diversas acepgdes
em que na linguagem juridica se fala de tipos, ¢ na recepgfio, transtor-
macdo ou deturpaciio que nesse dmbito solreu o respectivo conceito
como o cntenderam C. G. Hemper, / P OppeNtiEiv, mas notar-s¢-a ape-
nas, com R. Wank, que, quando os juristas contrapoent o conceiio de
tipo ao conceito de classe, estdio normalmente a aludir a certas especi-
ficidades (presentes de resto em muitas conceitos indeterminados). A
saber: A susceptibilidade de gradagao dos elementos ou caracteres do
conceito — desighar-se-iam entdo por tipos os conceitos cujos “sub-con-
ceitos” sdo todos ou parte deles conceitos comparativos —, vindo a “gra-
dabilidade™ afinal a significar o processo de construcio de grupos de
casos para a concretizagfio de conceitos indeterminados. B o especial
modo de combinagdo dos elementos ou caracteres do conceito — seriam
apontadas as condi¢des suficientes; algumas das caracteristicas indica-
das seriam dispensdveis, pondo-se a questdo subscquente de apurar se
haveria um nicleo imprescindivel e qual o peso relativo dos virias cle-
mentos (do conceito).

No entanto (¢ sem se pretender negar que normalmenie tipo desig-
na um conjunto ou complexo de caracteres ou elementos gradativos que
se relacionam de modao varidvel, sendo porventura alguns mats centrais
ou até essenciais ¢ outros mais periféricos — ¢ tal co-variaciio ¢ talvez
a maior dificuldade para a respectiva “operacionalizacio”™) nédo parcce
que se possa apartar em termos esiritos tipo de conceito, sc sc atender a

volvimento de um sistema movel no dircito civil” (disponivel em htp://sites.google.
com/site/textosderaulguichardy).



Raul Guichared 73

que as definigfes ndo assumern necessariamente a forma de uma equi-
valéncia, nelas nfo tem o definiens que consistir exclusivamente na in-
dicaciio de condigBes ou caracteristicas necessarias, ¢ que estas podem
ser gradudveis, isto €, estar presentes ¢m maior ou menor medida ou
mais ou menos proximas de um ponto Optimio'”.

4. Por oposicio aos concertos qualitativos temos os conceitos quan-
titativos, que adscrevem aos objectos de certo dominio uma determina-
da indicagiio de medida (por isso sc dizem também conceitos métricos).

5. Aflorem-se ainda duas classificagdes de conceitos correntes en-
tre os jurisias. Por um lado, os chamados conceitos indeterminados por
antitesc aos conceitos delerminados. Aqui ndo ha todavia uniformidade
de entendimentos. Aqueles sdo, por vezes, identificados com os con-
cettos tipologicos de que jd falamos (e os conceitos determinados apre-
sentados como classificatorios). Outras vezes, indeterminagio € loma-
da como sindnimo de ambiguidade ou anfibiologia (conquanto existam
muitos conceitos ambiguos ou polissémicos cujas variantes de signi-
ficado s@o perfeitamente determinadas). Sucede também terem-se por
indeterminados aqueles conceitos que além de um nacleo apresentam
um “halo”, “uma zona de sombra ou difusa” (como a lua num céu cheio
de nuvens). Tal imagem, que apresenta a desvantagem de néio dar conta
dos casos claramente ndo abrangidos no conceito, remete-nos para a
ideia de vaguidade (¢ frequente que a ideia de indeterminagio exprima
ainda outras condi¢Oes ausentes da idcia de vaguidade). Os conceitos
indeterminados seriam, em suma, aqueles cujo contetdo ou extensiio
sc revelam tneertos, carecendo para a sua aplicacdo da “fixagio” do
respectivo significado (mas isso poderd dizer-se da grande maioria dos
conceitos juridicos)".

P Assim He-Jo Kocw / HL Russman, em resposta a concepeiio de K. Tarunz de uma im-
possibilidade de reconduzir o pensamento tipoldgico ao pensamento coneeptual.
Quanio aos conceitos comparativos ¢ a sua relagiio com o pensamento tipoldgico no
dircito, consulte-se ainda Gerhard Otte, Komparative Sitze im Recht, Zur Logik eines
beweglichen Systems, Jahrbuch [ir Rechtssoziologic und Rechistheorie, 11, pags. 301
e ss.; e Peter Koller, Moglichkeiten und Grenzen eines beweglichen Rechissystems, in
Wertung und Interessenausgleich im Recht, Graz, 1975, pags. | ¢ ss.

B Dentro da indeferminagdo ou fiziness dos conceitos juridicos ¢ em geral da lingua-
gem do direito (e partindo da consciéneia de que os conceitos nio constituem nenhu-
ma “grandeza” preexistente & linguagem e, depois, nela encontrem expressiio, sendo
antes a linguagem constitutiva para a sua formagio, nio existindo uma relagio univoca
entre as palavras ¢ os conceitos), convém discriminar, de acordo com os lermos
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Em geral, afirma-se, funcao dos conceitos indeterminados (assim
como das cldusulas gerais, a que aludiremos adiante; ambos impres-
cindiveis “valvulas de escape da ordem jurfdica”, a “parte movedica e
absorvente do ordenamento”, capazes de “ductilidade histérica” e de
“registar fases diversas da consciéncia social”, sobre os quais se cons-
tituirta um “sistema aberto”) seria permitirem o ajustamento ou a evo-
lugdo da lei, integrando as mudangas e particularidades das situagdes
da vida e obviando a “rigidifica¢dio e ao esclerosamento de complexos
normativos” (tempora mutantur lex et mutatur in illis), ¢ efectuarem a
necessdaria “osmose” (por “remisso”, afinal) entre aquela e os usos (do
trafico) ¢ as concepeOes ético-sociais (sobremodo na hipdtese de muta-
¢lo dos “critérios normativos” — a “Funktionwandel” associada a uma

habituais, os seguintes aspectos:

A ambiguidade, equivocidade ou polissemia — de que se fala se existe mais do que um
significado ou variantes de significado (o que também ocorre na homonimia ¢ na pa-
ronimia, conquanto ai se trate de palavras aparentemente, foneticamente, idénticas ou
com grandes semelhancas, mas com diferentes raizes e significados — pense-se, dentro
da linguagem juridica apenas em remissdo, como WEenica legislativa, remissdo, como
causa de extingdio das obrigactes, e remicdo, como direito polestativo de resgate), ou
seja, 0 conceito em jogo teim mais do que uma intensiio. No caso da sua confusio, no
ambito de um silogismo, cair-sc-a na falacia comummente designada por quarternio
terminorum. A ambiguidade concerne dentro do “tridngulo basico™ de OGpun / Riciiar-
ns ao dominio do simbolo, estando em jogo apurar qual de varias expressdes andlogas
¢ a que importa.

A vaguidade (ou vagueza) - com que se usa exprimir a circunstancia de as regras de
utiliza¢io de uma expressdo ou termo ndo serem claras, ou, dito de outro modo, o facto
de niio ser possivel decidir para todo e qualquer objecto se ele pertence d extensiio do
conceito. Segundo o conhecido “modelo semantico dos trés dominios”, estaremos pe-
ranle os chamados candidatos neutros, que surgem entre, sendo alias a fronteira fluida,
os candidatos positivos ¢ os negativos. Como se constata, a vaguidade diz respeito
dentro do “tridngulo seméntico” a relagdo referente-simbolo, e resultara de os elemen-
tos do conccito screm dados na forma das condi¢des suficicntes para a uvtilizago da
expressio (e, como se compreende, sendo “maior” a intensdo de um conceilo, mais as
caracteristicas ou notas diferentes indicadas, desde que ndo numa relagio de disjungiio
— nem sempre, necessariamente, uma alteracfio da intensdo implicard uma alteragéio da
extensdo -, menor sera a sua cxtensdo).

A fluidez ou a porosidade — quando se modificou o referente, o “mundo exterior”, po-
dendo falar-sc de uma ambiguidade no tempo.

A que se adira ainda a inconsisténeia — ambiguidade segundo os utilizadores (da qual
podem servir de exemplos as divergéneias de uso quando se passa da linguagem cor-
rente para a linguagem juridica).
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“Entwicklungstunktion” de que fala F. BypLinski; mencione-se ainda
neste contexto, quanto as clausulas gerais, a sua funciio de desenvolu-
¢do do dircito). Os conceitos indeterminados (e as clausulas gerais que
os contémy permitiriam outrossim a “individualizacdo” da solucio. E,
como principais exemplos de conceitos indeterminados sdo apontados
os conceitos “carecidos de preenchimento valorativo” (nomeadamente,

RIS

“boa 1é”, “bons costumes”, “ordem publica”, “interesse publico”, “justa
causa’”, “prazo razodvel”, “actividade ou coisa perigosa”).

6. Por outro lado, refitam-se os conceitos (ou elementos da facti-
species) normativos por oposicao aos conceitos descritivos (contendo
uma referéncia a um “dado da realidade fisica”). Contrariamente ao que
se possa pensar, muitos destes dJtimos (pedidos emprestados a grande
maioria a linguagem corrente) estdo longe de ser univocos, correspon-
dendo os seus diversos sentidos a reparti¢des diferentes dos “campos
semanticos” (ou, se assim se quiser, exprimindo diversas “regras de
aplicagfio semanticas”, segundo o contexto). O que se entende, por
exemplo, por “bosque”? Ou quantas drvores fazem uma floresta? Com
menos de quantos cabelos se ¢ calvo? Quantos grios de areia fazem um
monte?' Ou que significa “animal” (serd uma bactéria ou um virus um
animal)? Quando se transforma um feto num ser humano?

Sem prejuizo da tese do caracter principialmente normativo de
todos os conceitos utilizados pelo direito'?, obscrvar-se-a que muitas

" As duas Gltimas questdes, em forma de “paradoxos”, foram ja lormuladas por Eusu-
Links (filosofo sobretudo conhecido pelo famoso paradoxo do mentiroso: “nunca digo
a verdade™).

" Com efeito, deve manter-se que a generalidade dos conceitos legais (¢ os claborados
sobre aqueles pela jurisprudéncia ou ciéncia juridica) sdo conceilos normativos. Que-
rendo com isso dizer-se que cles seguem um modelo especial (um modus recipiendi,
na expressdo de W. RasLi), pertencem a uma linguagem cspecifica, inserem-se numa
arquitectura conceptual particular ¢ participam de uma “logica” e “leis” proprias. A
formagdo ¢ a aplicagdio de tais conceitos reflectem a teleologia imanente s normas
legais - ¢ a relacdio que nelas, a luz da respectiva ratio, se cstabelece entre hipotese
¢ estatuigdio -~ ¢ ao sistema juridico no seu conjunto, a fun¢iio deste, se se quiser. For-
mulado doutro modo, os elementos da hipotese legal e os conceitos nesta contidos
representam a “malha” juridicamente tecida pela qual os factos sociais sdo apreendidos
ou “recortados” (apenas um certo dominio e alguns aspectos serfio relevantes juridi-
camente, abstraindo-se dos demais - o direito vive em grande parte da abstracgio) e
compreendidos ou valorados. Acostando-nos ainda a Barnsta Maciavo, dir-se-a que
os factos aparecem configurados do ponto de vista do direito quando sc procede a sua
in-spicium, in-speegiio, segundo a facti-species € os coneeitos ai utilizados.
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Convém juniar que um termo ou conceito (téenicos ou ndo; a linguagem e os conceitos
correntes ou normais quando af incorporados sofram uma necessaria “deformagio”,
sdo lidos com “Oculos”™ ou “lentes” especiais) poderdo variar de significado, mesmo no
interior de um mesmo sistema juridico, consoante o concreto “lugar™, o ramo do dircito,
o instituto juridico, a sedes materiae, onde sdo empregues - é a chamada “relatividade
dos conceitos juridicos™, usando a expressdo cunhada por MOLLER-ErzZBACH (a relativi-
dade dos conceitos ou cafegorias juridicas pode também ser entendida como a variacio
do seu significado cm relaglo a outros dominios ou ciéneias, o que chama a atengfo
para a “transtormacio” ou “reformulagio™ a que, no discurso juridico, se submetem
0s conceitos tomados de outras dreas). Assim, perguntar-se-4 sempre o que significa
aquele termo ou conceito “no sentido de determinada norma™, e a sua compreensio e a
respectiva aplicagio supdem necessariamente o conhecimento das disposi¢des juridicas
em que se¢ infegra. Nomcadamente, dependera da situagio, do contexto ou da “moldura”
(legal) determinar se o conceito usado o {oi na sua acepgdo vulgar ou numa acepgio
Léenico-juridica (e portanto também variard a for¢a de um argumento interpretativo
baseado no sentido comum ou vulgar de certo termo). Em todo o caso, a decisiio (a
“competéneia das competénceias”) seguird sempre critérios ou regras juridicas.

Por exemplo, posse ndo significa o mesmo no direito penal e no diveito civil; nem aces-
sdo, no direito civil ¢ no direito internacional; tdo-povco negligéncia tem, nesses dois
ramos do direito, exactamente 0 mesmo sentido; e as causas de exclusdo da ilicitude,
sob 0 mesmo nome embora, nfio s¢ configuram rigorosamente em idénticos moldes nes-
ses varios dominios; a distingdo entre prédio ristico ¢ urbano nio se faz exactamente
da mesma mancira no direito fiscal ¢ no direito civil; obrigacdo pode assumir no direito
comercial o significado de titulo negocidvel, representativo de uma divida, emitido por
uma sociedade.

Mas, por outro lado, a directa “intertextualidade™ das normas e coneeilos (expressa
eventualmente de modo explicito em remissoes), ndo os permite tomar isoladamente,
sem considerar o (odo, isto &, o sistema que ¢ o ordenamento juridico (na sua unidade).
R. Stammiir afirmou a este proposito, embora com um relativo exagero, que quando
alguém aplica um preceito legal aplica todo o codigo no qual aquele sc encontra (do
ponto de visia da “constituizio do texto” de um diploma legal ou de um codigo, nio se
poderd porém deixar de indicar a relativa avtonomia ¢ autarcia de certos partes — neste
sentido, diz-se, um codigo aproxima-se mais de uma “obra de consulia™ ou “que se
folheia”™ do que de um romance ou narrativa — sem prejuizo de uma “intencio de coe-
réncia” quer local quer global).

[:m suma, como explica Barrisia Machapo, depois de referir que todos os conceitos
utilizados pela lei sdo conceilos integrados num contexto ou sistema conceitual es-
pecifico, ¢ por isso conceitos normativos,

a] diferenciagdo entre eles, a respectiva
significacdo, a delimitagiio do alcance de cada um em face dos outros |...| sdo tudo
problemas a resolver segundo critérios de articulacdes interiores ao sistema especifico
em que fais conceitos se integram, scgundo a ldgica propria desse sistema, de acordo
con o mapa topografico que a logica intrinseca do sistema desenha™. E, adaptando a
concepedio e a terminologia de WITTGrnNsTRIN, poderd manter-se que a linguagem juri-



Raul Guichard 77

vezes 0s conceitos normativos sao parificados com os conceitos valora-
tivos (aqueles cuja aplicagio implica uma valora¢do, também ditos por
isso conceitos carecidos de preenchimento valorativo, ¢ dependem de
certas ¢ mutiveis “condi¢des e concepgdes socials”).

Mas é também frequente a aproximagio dos conceitos normativos
aqueles (como “alheio”, “funciondrio”, ctc.) que se referem a “factos
institucionais”, por oposicio aos “factos naturais ou brutos”, na esieira
da distingao explicitada por J. R. Searuin'®, tomando como base a ideia

dica constitui um especifico Sprachspiel (o complexo lingua ¢ actuacao, referidas uma
a outra), com o scu Sprachgebrauch proprio ¢ regras particulares determinadas pelo
diferente Lebenskontext.

'* Abra-sc aqui um paréntesis para a necessaria explanacio de alguns aspectos do pen-
samento de J. R, SearLE neste contexto. Preliminarmente, o autor quer explicar a (o-
talidade da realidade institucional através de trés nogdes ou clementos constitutivos: @
nog¢ho de intencionalidade colectiva (insusceptivel de ser reduzida a intencionalidade
individual), a de atribui¢do de fungdo (que sempre dependeria do, scria relativa 2o, ob-
servador — contrariamente a causalidade natural , enquanto pressupoe uma teleologia
ou uma inerente normatividade) e a de normas constitutivas (ou “constitucionais™).
Mais em detalhe, expoe que os [aclos institucionais se caraclerizam por apresentareny
“caracteristicas atribuidas socialmenic”, as quais estdo intimamente relacionados com
normas ou convengdes (80 através destas acedem a existéneia), néo se reportando pura-
mente a experiéncia factual (nem dependendo directamente das propriedades fisicas do
objecto que desempenha o “status-lungdo”).

[Z aponta seis elementos dos factos institucionats, que se passam a enunciar. 2rimo, os
conceitos que os nomeiam (Em uma espécie particular de auto-referéncia, traduzida
no facto de uma parcela da sua definicdo ja implicar que acreditemos ou cstejamos
convictos dessa sua qualidade ou fungio (por exemplo, forma parte da definigdo de di-
nheiro que sc acredite que ¢ dinheiro, se “tenha como dinheiro™); o paradoxo que de tal
auto-referencialidade poderia resultar ¢ mais aparente do que real: nio necessitamos da
palavra cm causa para enunciar os {aclos que representam as fungdes desempenhadas
(para pensarmos que algo ¢ dinheiro ¢ utilizi-lo como meio para acumular valor, como
instrumento para pagar dividas ou como moeda valida em geral, nilo carceemos da pala-
vra dinheiro). Secundo, muitos deles sfo criados por enunciados performativos (em que
“dizer é fazer™). Tertio, a prioridade 10gica perience aos factos naturais, sO sobre cstes
se constroem os factos institucionais. Quario, hi-de existic uma relagdo sistematica ou
inter-relacionamento entre eles (os factos institucionais estdo desenhados precisamen-
Le com esse proposito). Quinio, prevalecem eles sobre os objectos sociais, ou sefa, 0
processo ou a actividade tem primazia sobre o produto. Sexto, apresentain quase todos
(pelo menos os mais fundamentais) uma componente linguistica constitutiva, desde
logo revelada no uso de expressdes performativas ou realizativas na sua criagdo; a lin-
guagem desempenharia neles uma fungdo diferente da que preenche quanto aos factos
brutos, ndio apenas descritiva mas uma fundamental fungiio simbolica ou simbolizante
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(ver ainda sobre alguns problemas aqui envolvido, na perspectiva do autor, adiantc
nesta nota)

Por outro lado, como (ragos gerais de uma teoria dos factos institucionais identifica o
autor, desdce logo, a circunstancia de determinados “status-fun¢oes” (ou “funcdes de es-
tatuto”) poderem ser impostas a certas cntidades a que ja tinham sido atribuidas outras
“status-fungdes”, ou seja, a esirutura “X vale como (ou considera-se) ¥ em (no contexto
de) C” € susceptivel de ser reiterada, e assim os factos institucionais decorreriam mui-
tas vezes de uma (prévia) instituicdo. Depois, o facto de existirem sistemas entrela-
cados de tais estruturas iteradas operando prolongadamente no tempo (a acumulacio
¢ o inter-relacionamento dos “status-fungdes” e das formas de realidade institucional
neles baseadas explicariam, em boa medida, que um instrumento simples ¢ fragil se
revele (o poderoso e gere um conjunto tFo solido). O (este para aferir da presenca de
um genuino facto institucional seria a possibilidade de codificar de modo explicito as
regras subjacentes. Em geral, as “stafus-funedes” tratam ou relerem-se a uma questio
de poder (surgido da accitagfo colectiva) - poderes positivos ou negativos (deveres),
condicionados ou néo condicionados (4 verificagio de certos pressupostos), relacdes
de poder simbdlicas, dednticas, honorificas o processnais. Assim se eotenderia que
o0s factos institucionais funcionassem causalmente. Além disso, os [cndmenos sociais
dependem de um background de capacidades, o qual possibilita a interpretagio linguis-
tica ¢ a interpretagiio percepeional, estruturando a consciéncia, as nossas experiéncias
¢ a sequéncia destas (huma forma dramdtica ou narrativa), onde teriam especial im-
portancia as nossas disposicdes motivacionais, predispondo-nos para certos Lipos de
“expectativas” ¢ de comportamentos.

Por tltimo, cabe assinalar (o ponto ficou atrds de remissa) que, para SuarLE, também
a linguagem ou a lingua é um facto institucional (ou estd condicionada por factos ins-
titucionais), tendo igualmente nela lugar (tanto no que se prende com o significado
da palavra como com o sigaificado intencionado pelo seu utente) a imposicao de um
“status-lungiio”. A linguagem serd até a instituigio fundamental, independendo de ou-
(ras inslitui¢des, mas carccendo estas dela para existirem (0s “sfafus-funcdes” implicam
necessariamenie a representagio de que um certo objecio possui determinado siafus, o
que em Gltimo termo supde a linguagem ¢ as palavias necessarias para o exprimir, sim-
bolizar ou indicar). Mas, sendo assim, a linguagem, enquanto institui¢iio, ndo carecerd
de uma instituicio prévia, vemetendo afinal para cla propria?! Nio se caird, entio, num
retrocesso infinito ou numa forma de circularidade? Uma primeira (mas em parte insa-
tisfatoria) réplica a tal dificuldade seria a de que a linguagem (ou lingua) ndo pressupde
a linguagem, pois ela propria ja ¢ linguagem; mais precisamente haveria que assinalar
ser a linguagem, a partida, concebida para operar como uma calegoria auto-identifica-
dora de faclos institucionais. Porém, deparamos agora com a questio de por que nio
podem todos os faclos instiucionals possuir essa caracteristica (auto-identificadora).
A tesposta, scgundo ainda Searie, ¢ a de que podem, mas entiio estaremos a tratar os
objectos ou factos em questdo (que encaramos como simbolizando algo a que s atri-
bui, colectivamente, estatuto institucional) como pelo menos em parte tendo cardcter
linguistico. Ou scja, passar do stafus material ou factico (“bruto™) para o stafus insti-
tucional envolve co ispso um “trinsito linguistico” (sendo que geratniente operado por
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de regras ou normas constitutivas (por confronto com normas regula-
tivas de uma realidade ja existente) de uma “forma de vida”, de uma
“actividade” ou de uma “pratica institucional”, ideia alids ja avangada
por L. WITTGENSTEIN.

C.IUS STRICTUM E 1US AEQUUM

1. Convém, por fim, contrapor dois grandes tipos (ideais) de regu-
lamentago legal'’. Referimo-nos as regulamentagdes casuisticas (do

palavras, pois revela-se mais facil pensar por palavras, ¢ certos pensamentos delas néio
prescindem em absoluto). Todos os factos institucionais, e, portanto, a linguagem tam-
bém (mas com esta estaria a criar-sc algo com capacidades representativas ulteriores),
pressupdem ou (@m como condigio, antes, a capacidade de atribuir um seatido ou uma
fungiio simbalica (simbolizanie) a um objecto que ndo o possui em si, intrinsecamente.
Por fim, tida a anterior dificuldade por superada, recapitula o autor outras razdes (me-
nos abstractas) pelas quais os factos institucionais requerem a linguagem. Em primeiro
lugar, a linguagem ou uma outra simbologia mostra-se epistemologicamente indispen-
savel para reconhecer um facto institucional, visto a respectiva fungfio, como ja sabe-
mos, ndo decorrer directamente da sua estrutura fisica (aquele suporia nomeadamentce
um indicador de “status™; pense-se no caso da moeda que trouxemos atras a colagdo).
Em segundo, os {actos em causa, inerentemente sociais, t€m de ser comunicados. Em
terceiro, na vida real, os fendmenos em questio sdo cxfremamente intrincados, ¢ a
representago de tal informagdo tho complexa exige uma linguagem. Em dltimo lugar,
a existéncia continuada, a persisténcia de tais factos no tempo, independentemente da
duraciio dos desejos e inclinagdes dos participantes na institui¢fio, requer um meio para
a sua representagdo livre dos estados (mais primitivos ou radimentares) psicologicos
pré-linguisticos dos participanies.

7 Como modelos ou estilos gerais de regulamentagio, tipos de formulagiio, suscep-
tiveis de serem acolhidas (ou porventura combinados) num codigo ou numa lei, po-
dem indicar-se, como por exemplo o faz K. LArENZ (¢ na sua esteira, entre nds, C. A.
Mota PINTO), 0 estilo casuistico, o “estilo das dircctivas " (der Richtlinienstil) o estilo
abstractizante ¢ generalizante (der abstrahierend-generalisierende Stil; die abstrakte
Methode).

Acostando-nos a exposigiio do mesmo autor, diremos que o primeiro desses estilos se
caracleriza pela tentativa de regular a totalidade das situagdes da vida na sua concre-
tude, o mais proximo possivel das suas particulares, levando pois a uma regulamenta-
¢do extremamente minudente. E como expoente de tal tipo de formulagio apontar-se-a
o Allgemeines Landrecht prussiano de 1794, com os seus 19187 paragrafos (tiés dos
quais abordando os precisos deveres entre a mulher ¢ o homeni quanto as relagdes se-
xuais, admitindo alias em certas civcunstincias a recusa daquela do “débito conjugal”,
¢ ¢inco outros, o problema do hermalroditismo; o casuismo, aliado a um propdsito ex-
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planatorio e, a outro nivel, a um indisfargavel patriarcalismo, da regulamentagio deixa-
se ainda ilustrar na seguinte disposi¢iio: “Fine gesunde Mutter ist dem Kind selbst zu
sdupen verpflichten. Wie lange sic aber dem Kinde die Brust reichen solle, hiingt von
der Bestimmung des Vaters ab™ 112 §§ 67 ¢
2 8§48 e ss. - dedicados a enunciagio das coisas acessorias de variag coisas principais).

5., © sobretudo nos quase 60 preceitos |

No segundo estilo de regulamentagiio, que de algum modo representa uma via inter-
média, através de (meras) directivas o legislador limita-se a {ixar linhas de oricntacio
¢ critérios genéricos (acaso plasmados em clausulas gerais), os quais nfo apreseniam
elementos ou caracteres estritamente determinados. Recorre-se a conceitos maledveis
e fluidos (porventura a conceitos valorativos ¢ indeterminados), sendo atribuida ao juiz
uma relevante margem de apreciagiio. O Codigo Civil suico (7GB) de 1907 costuma ser
mencionado como paradigma de tal tipo de normagio.

O terceiro socorre-se de conceitos abstractos definidos ¢ delimitados rigorosa ¢ exacta-
mente. Isso tornard, no normal dos casos, mais facil a tarcfa de subsungdo. Quiras van-
tagens de semelhante estilo, assente em formulagdes sintéticas e sucintas, residem na
sua clareza e no facto de propiciar uma visdo de conjunto harmoniosa, expressiio afinal
de uma valoragiio unitaria. Uma regulamentacio geral e abstracta serve ainda a Hexi-
bilidade ¢ a adaptabilidade a novas ¢ diferentes circunsidncias € concepgdes. Simul-
tancamente, possibilita-se um tratamento igual de casos idénticos ou semelhantes. As
suas desvanfagens estiio na falta de inteligibilidade para os destinatarios (cidaddos). De
um modo geral, quanto mais abstracto ¢ geral um conceito, desprendido das concretas
manifestagdes e figuracoes da vida e do trafico, mais dificil sera a sua compreensfio. Por
outro lado, se forinulado de mancira demasiadamente abstracta ¢ goral, podem nele ca-
irem situagdes que ndo se prelendiam abarcar, porque a elas ndo se adequa a estatuigio,
¢ serem omitidas diferenciagbes necessarias (a uma decisiio jusia para 0s casos concre-
tos). Entdo, a jurisprudéncia ¢ a doutrina véem-se na necessidade de proceder a uma
interpretaglio correctiva ou a diferenciagdes que quebrariio a unidade da Tei. Semelhanic
estilo abstractizante e generalizanie, traduzindo sobretudo preocupagdes de segurang:
Juridica e calenlabilidade das decisdes, supoe, como se compreende, a possibilidade
de recorrer a uma ciéncia juridica que disponibilize, em virfude de uma capacidade de
abstracgdo altamente desenvolvida, um tepositorio dos necessarios conceitos ¢ formu.
lagoes (gerais). Assim sucedeu para o Codigo Civil alenido (BGB) de 1896, Onde, por
exemplo, para s¢ tomar um caso representativo atinente a sua Parte Geral, seguindo-se
o pereurso antecipadamente trilhado pela pandectisiica, se passou dos “tipos sociais” da
compra ¢ venda, da doacdo, do aluguer, do casamento, dos esponsais, cte., a0 conceito
mais geral, mas ainda compreensivel para um leigo, de contrato; subsequeniemente,
deste transitou-se para o conceito de negocio juridico — para incluir aquelas situagd

'S
onde apenas uma parte exprime a sua vontade, como sucede no testamenio, na dentin-
cia de um contrato, ete. -, *a cstranho a um ndo-jurista; ¢, nessa demanda pela maior
abstracgio possivel, chegou-se Ainalmente, como “fecho da abobada™, ao coneeito (“ra-
refeito™) de declaracio negocial (decomposta ainda num elemento interno, a voniade, ¢
num efemento externo, a declaragio) - desse modo, quis-se decantar a ideia de negdceio
de eventuais elementos “cxteriores”, como por exemplo a forma; ¢ sobre ial nociio
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dominio do ius strictum), por um lado, e as “clausulas gerais” (do do-
minio do ius aequumy), por outro.

Nas primeiras, a lei procede a uma enumeracio, a uma “inventa-
riagdo” do objecto a disciplinar. Se porventura promove a certeza, tal
tipo de regulamentagido, como indica BArrista MAcHADo, € muitas ve-
zes inconveniente, “jd pela propria complexidade da matéria a regular,
Jd por sc tratar de relagdes sociais sujeitas a mutagdes aceleradas, jd por
se tratar de relagdes em que o contacto entre as partes se estabelece de
forma a envolver dimensdes mais profundas da pessoa de cada uma de-
las”. B o mesmo autor acrescenta: “[plor outro lado, a regulamentacdo
casuistica corre sempre o risco de conter omissdes” (desembocando em
“lacunas de regulamentagio” - ndo compreendendo todas as situacoes
carecidas do mesmo tratamento juridico — e “lacunas de excepeio” —
abrangendo inadvertidamente sitvagdes que reclamariam um tratamen-
to diferente). Perante uma enumeragfio nfio taxaliva, mas meramente
exemplificativa ou demonstrativa, podendo portanto o aplicador ir além
do “catdlogo” da let, a principal dificuldade estard antes na falta de
uma “ajuda de orientagdo” (de um “norte™), ficando por proclamar uma
“idée directrice” a que obedecam os casos previstos e a ampliagio des-
tes pelo juiz (E. KRAMER).

2. No que respeita as cldusulas gerais, as suas virtualidades ja fi-
caram retratadas brevemente (a evitagdo uma disciplina fragmentaria
ou, no outro extremo, pesada e minudente). Demais disso, elas contém
frequentemente uma referéncia a propria finalidade da regulamentacio
fegal (trago que porventura as “delini¢des intensionais” partilham), fa-
cilitando assim o trabalho do aplicador.

Nio existe, no entanto, absoluta unanimidade sobre o que seja uma
clausula geral. Diz-se, nomeadamente, que estas se caracterizam pela
sua “abertura”, por um potencialmente amplo ou extenso campo de
aplicagdo, pelos numerosos casos ou situagdes abrangidos. E o seu Am-
bito de incidéncia mostrar-se-ia indefinido a partida (na terminologia
atrds explicada, os candidatos neutros serfio em grande nimero). Mas
ha quem fale ja de cldusulas gerais perante uma regulamentacio genéri-

s¢ estruturou depois a disciplina de questes tdo relevantes (para os contratos, afinal)
como o sio, entre outras, a do erro ¢ a da incapacidade.

Uma via semclhante adoptou, em boa parte € com forte influéneia germanica, o Codigo
Civil portugués. Sobre isto ¢ o estilo legistativo do Cadigo de 1966, ver ainda o nosso
A volta de ideia ¢ do significado da codificagéo ..., cit.
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ca visando o comum dos casos — e aqui até nao seria decisivo o critério
da frequéncia empirica, da extensio da regulamentagio ou da quantida-
de, mas antes o do seu “peso especifico” ou o seu caricter de regra (por
oposi¢lo as normas ou regras especiais, ditadas por razdes privativas de
certo sector de relagdes). Entdo, muitas vezes, tratar-se-a de “normas de
caplacio” (“Auffangtatbestinde”), com natureza subsidiaria. Contudo,
ndo se deixa de obtemperar que a ctausula geral, aparecendo depois de
uma previsio detalhada e minuciosa, lhe introduz, eventualmente, ex-
cepgdes em “casos especiais”; ou preverd uma altima possibilidade de
“correc¢do” da regulamentag@o que a antecede e a qual se refere (que
pode também estar na forma de uma cldusula geral), geralmente por
razdes de equidade.

Pretendem certos autores, comegando por apontar as multiplas co-
nexdes existentes entre as cldusulas gerais, 0os conceitos normativos e
0s conceilos indeterminados, distinguir tais categorias em dltimo termo
pelo grau de abstrac¢do (do mais elevado para o menos elevado, na
ordem em que se acabaram de enumerar).

Indica-se, doutra banda, consistir a cldusula geral numa mdaxima,
pauta ou critério de decisdo, para todo um certo dominio, resultante
principalmente da indicacfio do fim ou das finalidades prosseguidas.
Agora tender-se-4 a aproximd-la da enunciac¢io de principios gerais.

Verdadeiramente caracteristico das cldusulas gerais, sustentam
outros, seria a necessidade de precisar ou concretizar o seu conteddo,
careceriam elas de “preenchimento valorativo” para serem susceptiveis
de aplica¢do a uma situac¢io concreta — mas semelhante nota em grande
parte resulta da inclusdo muito frequente sendo constante de conceitos
indeterminados, por vezes varios, na cldusula geral. Assim, nela estaria
envolvido certo grau de “discricionariedade intra legem”, gozando o
aplicador de um maior poder de decisdo, erigido porventura (numa con-
cepcio algo diferente) em “legislador complementar (ou sucedaneo)”.

3. O que ndo seria porém o6bice ao seu cardcter vinculativo. De-
signadamente, acentua-se que a respectiva concretizacio se ha-de reali-
zar com base em critérios objectivos, sendo esse procedimento passivel
de extenso controlo. Realga-se sobremodo a necessidade de convocar
nesse contexto a totalidade das demais regras ¢ dos principios do orde-
namento, incluindo os “precedentes” disponiveis (tratamos alids aqui
com um dos dominios predilectos do “direito judiciario”; e no estor¢o
de concretizacdo das cldusulas gerais assume, como se sabe, particular
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importéncia a construcio pela jurisprudéncia e pela doutrina de “gru-
pos de casos™), que com aquela apresentem uma qualquer (material,
l6gica ou teleoldgica) conexio — o “systematische Test” de que fala F.
ByoLinski. De resto, os critérios de decisio poderdo ser colhidos nou-
tros complexos normativos, constituindo assim as cldusulas gerais “re-
missdes” ou, mais poeticamente, “janelas do direito” para outras dreas
normativas ou valorativas.

4. B. RuHERs atribui, em termos muito gerais, as cldusulas gerais
trés fundamentais e conexas fungdes: uma “funcdo de lacuna” (uma
incompletude querida pelo legislador), uma “fun¢do de adaptagdo” (a
mutagdo das circunstancias e dos valores) e uma “funcdo de criacdo do
direito” (delegada no aplicador).

Por seu lado, H. Garstka refere que as cldusulas gerais se caracte-
rizam pelo elevado grau de indeterminacgio, generalidade e abstrac¢ao
dos conceitos nela compreendidos ou das respectivas hipéteses. E dis-
tingue: As cldusulas gerais “salvatdrias”, as quais permitem superar
“posicdes juridicas formais” e decidir contra o seu titular (podera falar-
-se de uma funciio limitativa, de controlo ou de correcgdo do exercicio de
posigoes juridicas); pense-se nas figuras da negotiae bona fidei, do boni et
auquui, assim como da exceptio dolis, e em geral no abuso de direito. As
clausulas gerais “extensificantes” (“amplificadoras”), que ao contririo
das anteriores ndo restringem o jus strictum, mas criam uma ordenacdo
(ou uma ““autoriza¢do”) sobreposta as demais, ¢ em face da qual estas re-
presentardo disposi¢Ges especiais (apontar-se-a para uma funcio de com-
plementagdo), amplia-se, pois, a extensdo da regulamentacio legal, a par
de um muito elevado grau de indeterminagio. Aqui se inserirdo ainda
as “normas de captacdo”, destinadas a colmatar lacunas na auséncia de
preceitos especiais. B as “Angstklausen”, onde se consagra uma “hipote-
se-recurso” formulada propositadamente de maneira muito vaga, 2 qual
se recorrerd se se constata na aplicagio da lei que esta olvidou enunciar
determinado caso. Por fim, as cldusulas gerais “auténomas ou regulado-
ras”, que ndo surgem como as anteriores (cerceando ou ampliando o do-
minio de aplicagdo de outras disposi¢des) em directa conexdo com outras
normas, tendo antes um contetido regulativo préprio (fungio regulativa).
Muitas vezes, serd assinalada, grosso modo, a relevincia, e demarcados
0s seus efeitos juridicos (ou fornecidos critérios igualmente gerais para
o efeito), de certas situagdes da vida, tarefa doutro modo insusceptivel
de ser levada a cabo, dada a sua indeterminacio e indefiniciio (actual) e
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atendendo 4 complexidade da questdo juridica envolvida.

Ja G. TrusNER, num trabatho seminal a propdsito dos bons costu-
mes (“guten Sitten”), refere trés fungdes basilares das clausulas gerais:
a “fungdo de recepedo” , traduzida na incorporagiio das normas sociais;
a “fungdo de transformagdo”, por for¢a da qual meros (simples re-
presentactes de) valores sociais (sem constituirem ainda normas mas
representando s6 pré-formas destes) seriam elevadas a regras de com-
portamento pelo juiz; a “fungdo de delegagdo”, consistindo na trans-
feréncia de tarefas legislativas para o poder judicial. TrusNer sublinha,
noutro plano, que o alto grau de indeterminagao predestina as clausulas
gerais “justamente para assumirem o papel de normas de colisdo para
conflitos entre sistemas sociais parciais”.

5. Se se quiser, e muito concisamente, a necessidade e convenién-
cia do recurso as clausulas gerais deriva da impossibilidade ou incapa-
cidade do legislador de regular exaustiva ou extensamente, proporcio-
nando critérios valorativos de decisdo completos ¢ adequados, certos
dominios da vida social, em razdo da imprevisibilidade ou imponde-
rabilidade das especificas configuracGes ou fisionomias das relagdes af
verificavels.

O uso de clausulas gerais (e uma cspecial parcimonia serd pedida
em certos dominios, como o direito penal) comporta porém um nao
menosprezavel sacrificio ¢ risco para a seguranga e certeza juridicas,
a0 assim se fornecer menor “oricntacdo” ao juiz, ao se “fortalecer” a
posiciio da instancia aplicadora da lei, chamada a exercer o seu “pru-
dente arbitrio”; e tanto mais quanto aquelas comportem uma “fungdo
de delegacio” (a designaciio “normas de delegacdo™ para caracterizar
as cldusulas gerais provém, como sc¢ sabe, de P. Huck: elucidativa €
também a expressio de J. W. HepumanN “ein Stiick offengelassener
Geserzgebung”). B encobre por vezes uma demissdo do legislador da
sua precipua responsabilidade (politica) de encontrar uma regulamen-
tagdo (justa, adequada ¢ certa) para os problemas e conflitos sociais;
aquele esconde-se por detras de “dilatérias formulas de compromis-
507 (C. Scumirt), tergiversando, tendendo para um “legislar meramente
simbdlico”. Fala-se entio numa “fuga para as cldusulas gerais” (J. W,
HEDEMANN).

6. Em face do que se disse, dos inconvenientes e méritos assaca-
dos, por um lado, a regulamentaco casuistica e, por outro, as clausulas
gerais, surgird como particularmente recomenddvel, em muitas drcas,
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que a lei combine ou junte uma enumeragio meramente exemplifica-
tiva (“em especial quando: ...”; “designadamente se: ...”") com uma
clausula geral que recubra as restantes hipoteses. Tal téenica legislativa
seria a que melhor permitiria conciliar “sowohl den Bediirfnissen nach
rechtsstaatlicher Sicherheit als auch nach zukunftsgerichteter Rechts-
setzung” (H. HiLL). Como explica E. Kramer, a enumeraciio dos casos
mais marcantes ou representativos (a altura da promulgacio) auxiliaria
a orientagdo dos destinatdrios da lei, e, para os aplicadores, seria sempre
bem-vindo material ilustrativo atinente ao sentido a seguir na concreti-
zacdo e desenvolugio da cldusula geral (quando nenhuma das concretas
hipoteses especificamente enumeradas se verifique).

7. E, de facto, reiteradamente o legislador socorre-se dessa técnica.
O que se exemplificard com a disciplina da resolugiio por incumpri-
mento do contrato de arrendamento urbano pelo senhorio, contida no
art. 1083.°,n.2 2, do CC (na redac¢io que resulta da Lei que aprovou o
Novo Regime do Arrendamento Urbano — NRAU). Af comega-se por
estabelecer uma clausula geral (“I fundamento de resoluciio o incum-
primento que, pela sua gravidade ou consequéncias, (orne inexigivel a
outra parte a manutengdo do arrendamento |...]7), ¢ depois procede-se
a uma enumeragao exemplificativa dos casos que poderdo constituir
um incumprimento grave (“[...] designadamente, quanto a resolucio
pelo senhorio: a) [...]; b) |...]; ¢) |...]; etc.). Ocorrers alids notar que
as varias alineas do n.” 2 do art. 1083.° contém abundantes conceitos
indeterminados: “|...] viola¢do reiterada e grave de regras de higicne,
de sossego, de boa vizinhanga ou de normas constantes do regulamento
do condominio; “|... | utilizacdo do prédio contraria a lei, aos bons cos-
fumes ou & ordem piblica” (itdlicos nossos).

8. A combinagio da uma cldusula geral ¢ de uma enumeraciio
exemplificativa ndio deixa porém, por sua vez, de suscitar problemas do
dominio da interpretaciio logico-sistemdtica (como advertem especial-
mente H. Keana e B Byouinskr). Em principio, os casos previstos de
modo singular ¢ preciso na enumeracio cairiio patentemente no Ambito
ou campo da clausula geral. Daf que, desde logo, a esta tiltima ndo se
tenha que recorrer se 0 caso sub judice se subsume numa daquelas. Mas
pode passar-se, excepcionalmente, que a norma “especial”, ou seja,
uma das hipoteses clencadas, se revele menos precisa (tomada na sua
letra; no exemplo do direito portugués atrds dado, isso poderd muito
bem acontecer desde logo pelo uso de conceitos indeterminados nas
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vdrias alineas) do que a norma geral, rectius, a cldusula geral. E que, por
conseguinte, a consideracio desta Gltima, a ponderacio da ratio legis
de todo o preceito nela expressa, imponha uma interpretagio restritiva
ou uma redugdo teleoldgica daqueta primeira. Volvendo ao nosso exem-
plo, uma utilizagdo do prédio contraria a lei, nos termos da al. b), pode
ainda ndo constituir, por exemplo pela atipica situagdo em causa, um
incumprimento que, nos termos do proémio do n.° 2 do 1083.2, “[...|
pela sua gravidade ou consequéncias, torne inexigivel a outra parte a
manuteng¢io do arrendamento”.

Por outra banda, havera também que saber se naqueles casos onde
falta um elemento de uma das hipdteses especificamente enumeradas
¢ licito recorrer (ainda) a clausula geral. Como indicam os autores an-
teriormente nomeados, nfo se aligura curial suprir a auséncia desse
elemento através da simples mencio da cldusula geral, pois dessarte
privar-se-ia de verdadeiro sentido a conformagao de fucti-species espe-
cificas. Mostrar-se-4 necessdria a presenca de outra(s) circunstancia(s)
que possa(m) “suprir” o elemento da hipdtese em falta, ao ser-lhe(s)
atribuido um peso ou uma relevéncia semelhante ou idéntico (nos ter-
mos — digamos — de um “sistema movel”). No exemplo dado, pode
perguntar-se se uma Unica ou isolada violacio das “regras de higiene,
de sossego, de boa vizinhanga ou de normas constantes do regulamento
do condominio” (note-se que a al. a) do n.” 2 do art. 1083.° exige uma
“violagdo reiterada” de tais regras) é susceptivel de constituir causa de
resolucdo pelo senhorio por traduzir um “incumprimento que, pela sua
gravidade ou consequéncias, torne inexigivel |...] a manutengio do ar-
rendamento” (conforme se prevé em termos gerais no proémio do n.° 2
do art. 1083.%).
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