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A aplicacao de principios pelo juiz administrativo'-’ 
  

Sofia David’ 

Resumo: A aplicacao de principios pelo juiz, pela indeterminagao estrutural deste 

tipo de normas, potencia a sua actividade criadora do Direito ou permite-lhe uma 

certa discricionariedade judicial. 

Com o presente trabalho pretendemos reflectir sobre 0 estabelecimento de métodos 

relativamente objectivos, constituidos por regras pré-definidas, que permitam 

controlar (externamente, intersubjectivamente) a actividade jurisdicional. 

Para levar a cabo a nossa reflex4o, seguiremos de perto Esser, Dworkin e Alexy. 

Atentaremos, ainda, na aplicacdo que tem sido feita, em concreto, pelo juiz 

administrativo, dos principios, trazendo a discussao alguns casos judiciais. 

Tentaremos, assim, apreciar a actividade jurisdicional do juiz administrativo quando 

aplica principios e o modo como essa actividade pode ser intersubjectivamente 

controlada. 

Palavras-Chave: Principios e regras; Discricionariedade judicial; Esser, Dworkin 

e Alexy. 

Abstract: The application of legal principles by the judge, considering their 

structural indetermination, enhances his role in the creation of law, or gives him 

a wider margin of decision in his judicial activity. 

Our purpose with this work is to reflect on the making of fairly objective methods, 

comprising pre-determined rules, which allow a control (externally, intersubjectively) 

over the judicial activity. 

  

' Por opgao da Autora o presente trabalho nao segue o novo Acordo Ortografico. 

* O presente texto constitui a reformulagdo de trabalhos que se desenvolveram no dmbito do 3.° 

Ciclo de Estudos da FDUNL. 

3 Sorta Davin (sofiamesquitadavid@gmail.com) Tribunal Central Administrativo Sul/Centro de 

Estudos Judiciarios.
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To carry on this task, we follow closely Esser, Dworkin and Alexy. 

We will also pay attention to the current usage of principles by administrative 

judges, bringing up some court cases. 

In this way, we will try to examine the activity of the administrative judge when 

applying principles, and how such activity can be intersubjectively controlled. 

Keywords: Principles and rules; Judicial discretion; Esser, Dworkin and Alexy. 

1. Razao de ordem 

A aplicagado de principios pelo juiz, pela indeterminagao estrutural deste tipo 

de normas, potencia a sua actividade criadora do Direito, permite-lhe uma certa 

discricionariedade judicial. Porém, numa sociedade como a nossa, fundada num 

Estado de Direito Democratico e Constitucional, baseado na soberania popular, 

que tem por alicerces o principio da separagao e da interdependéncia de poderes, 

requer-se a vinculagao do julgador ao Direito vigente, nado se aceitando que aquele 

julgador crie Direito ex novo. Exige-se, também, que as raz6es do julgador sejam 
expressas através de uma fundamentagado capaz, que permita o seu escrutinio e 

compreensao no quadro daquela ordem juridica, pautada pelos valores constitucionais. 

Aos Tribunais incumbira, assim, a tarefa de administrar a justi¢a, porquanto as 
opg6es primarias no que respeita 4 normatividade cabem (unicamente) ao legislador 

(constitucional e legal). Estéo os juizes vinculados ao bloco de legalidade, s6 

tendo “legitimidade democratica na exacta medida em que lhes cumpre descobrir 

e aplicar aos casos 0 direito que ja é, carecendo de qualquer legitimidade para 

op¢6es inspiradas por directivas politicas’”* (cf. artigo 2.° da Constituigdo da 

Republica Portuguesa — CRP; cf., ainda, artigos 1.°, 3.°, 110.°, 111.°, 202.° a 205.° 

é212,°, 0.” 3, da CRP). 

Para ajudar ao escrutinio e 4 compreensao da tarefa do juiz, na certeza que esta 

envolve uma certa discricionariedade judicial, vém-se reclamando a descoberta 
de um método para a andlise do processo da decisao judicial, tendencialmente de 

um método que tenha uma base objectiva, com regras pré-definidas, evitando-se 

que as decisées judiciais se formem de uma forma subjectiva, intuitiva ou até arbitraria. 

  

4 In Jodo Baptista Macuano, Jntrodugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, Coimbra, 

2002, p. 144.
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Neste sentido, entre varias, sio comumente apontadas as ideias de Esser’, que 

alertaram pela primeira vez para a casuistica judiciaria, associada a um sistema 

aberto® e a existéncia de principios pré-positivos, que seriam apreendidos pelo 

juiz e sintetizados na decisdo, que os valorava, a par da lei positiva, criando o 

Direito no caso concreto. Como forma de contrabalangar a discricionariedade 

judicial, Esser alude, porém, a algumas vias de controlo das decisdes jurisdicionais, 

decorrentes de critérios extra-legais de valoragao. 

Dworkin’, sendo percussor na defesa da aplicacgao dos principios pelo juiz e na 

criagdo do Direito por esta via, é também uma referéncia na matéria. O pensamento 

de Dworkin foi inspiragdo para as teses de Alexy e tem especial acutilancia em 

sede de distingao de principios e regras. 

Alexy® é talvez o Autor mais recente e que mais se invoca quando se estudam 

estas matérias. Alexy prop6e-nos uma teoria estrutural (e integrativa) para o estudo 

das normas que consagram direitos fundamentais, que visa alcangar o estabelecimento 

de uma dogmatica que permita a fundamentagao racional de juizos concretos de 

dever-ser, no 4mbito destes direitos, de juizos que sejam acessiveis a controlos 

intersubjectivos. Comungando as normas de direitos fundamentais de caracteristicas 

de normas-regra e de norma-principio, o pensamento de Alexy é, assim, relevante 

para o nosso trabalho. 

Neste estudo, seguiremos de perto 0 pensamento desses trés Autores. Todavia, 

atendendo ao fim da nossa investigac4o e a realidade juridica portuguesa daremos 

maior énfase ao pensamento de Alexy no que concerne a busca de um método 

objectivo para o controlo da actividade do juiz. Referir-nos-emos a Dworkin, 

sobretudo, na distingéo que estabelece entre regras e principios. Isto porque, o 

pensamento deste ultimo Autor esta essencialmente focado no método de decisado 

  

> JoseF Esser, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado, trad. Eduardo 
Valenti Fiol, Bosch, Barcelona, 1961. 

®° Sobre a ideia de sistema como limite para a obtengdo do Direito, vide, CLAUS-WILHELM CANARIS, 

Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, trad. Menezes Cordeiro, 2." ed., 

Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1996, pp. 149-235. Cf. também José LAMEGo, “Fundamentacao 

“Material” e Justiga da Decisao”, Revista Juridica, n.° 8, Out./Dez., 1986, pp. 69-93. 

7 Cf. RoNALD Dworkin, Levando os direitos a sério, trad. Nelson Boeira, 1.* ed, Martins Fontes, Sao 

Paulo, 2002. 

® Cf. Ropert ALExY, Zeoria dos direitos fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, Malheiros 
Editores, Séo Paulo, 2008. Ropert ALExy, Zeoria da Argumentagdao Juridica, trad. Zilda Hutchinson 

Schild Silva, Landy Editora, Sao Paulo, 2001. Rospert ALexy, Teoria Discursiva do Direito, trad. 

Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2014.
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do juiz nos sistemas anglo-sax6nicos, baseados na Common Law e nos precedentes 
Judiciais, realidade diversa da nossa, que esta assente num sistema de normas 
escritas. De Esser, retiraremos os elementos da sua teoria que (consideramos que) 
se mantém totalmente actuais, ou seja, os relativos a import4ncia dos critérios 
valorativos na decisdo judicial. 

Nao obstante a diferenga, note-se, que cada vez mais, de forma similar ao sistema 
de precedente, no nosso ordenamento juridico o juiz adquire uma atitude criadora 
e, nessa Optica, faz o Direito, ou desenvolve-o, ocupando a fungao judicial um campo 

que se questiona se nao deveria permanecer (unicamente) no politico-legislativo. 

Alias, neste momento, com o Cédigo do Processo nos Tribunais Administrativos 

(CPTA)’ e 0 alargamento dos poderes-deveres do juiz administrativo, comecam a 

levantar-se discussdes acerca de um modelo tecnocratico da fungao judicial ou de 

um governo dos juizes no ambito da justiga administrativa!®. 

Nesta linha inserem-se as previsdes constantes dos artigos 3.°, 71.°, n.° 2 e 95.°, 

n.° 5, do CPTA", quando exigem que 0 juiz administrativo aplique os principios 
juridicos “que vinculam a Administrag4o” e explicite as suas “vinculacdes”, ainda 

que estejam em causa “atos juridicos ou comportamentos que envolvam a formulagao 

de valorag6es proprias do exercicio da funcéo administrativa, sem que a apreciacao 

do caso concreto permita identificar apenas uma atuacéo como legalmente possivel” 

— cf. também os artigos 7.° e 111.°, n.° 2, do CPTA. 

Incluem-se estas imposi¢6es legais no actual estadio de desenvolvimento do Direito 

Administrativo, substantivo e contencioso, que ja nao é hoje encarado como tendo 
por unico fito conferir poderes de autoridade 4 Administragao Publica (para que possa 

prosseguir o interesse puiblico e este prevalega sobre os interesses privados), mas é 

ainda considerado como um meio protector dos direitos subjectivos dos administrados, 

protegendo-os dos excessos de poder. O actual contencioso administrativo perdeu o 

seu cariz eminentemente objectivo, de aferigéo da (mera) legalidade do acto 

administrativo, entendido como um acto de autoridade, para se tornar num 

contencioso subjectivo, pleno, no qual se requer ao juiz que julgue realizando o 

Direito, efectivando o bloco da legalidade. Reclama-se do juiz administrativo a 

aplicacdo das regras e dos principios que vinculam a Administra¢ao e que garanta 

os direitos fundamentais dos administrados. 

  

° Aprovado pela Lei n.° 15/2002, de 22.02. 

'° Cf. neste sentido, PAuLo Otero, Legalidade e Administragdo Ptiblica, O Sentido da Vinculagao 

Administrativa a Juridicidade, Almedina, Coimbra, 2003, p. 287. 

'' Na versdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 02.10.
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Nesta logica subjectivista, entende-se que 4 Administragao cabe, em primeira linha, a 

defesa dos direitos fundamentais, pois tal defesa inclui-se no prdprio conceito de 

interesse publico. Em segunda linha, aparecem os tribunais administrativos e os seus 

juizes, que estao adstritos ja nao a lei formal, mas a um principio de juridicidade. 

O juiz administrativo é hoje um juiz que aplica directamente as normas-principio, 

incluindo os principios constitucionais (cf. artigos 212.°, n.° 3, 266.° e 268.°, n.° 4, da 

CRP). 

O Direito Administrativo tornou-se num Direito Constitucional concretizado', 

porquanto a Administragao “tem por fungao tornar realidade os direitos fundamentais 

e, assim, a liberdade e a igualdade”’’. 

Ora, esta nova feicdo do Direito e do Contencioso Administrativo traz problemas 

acrescidos, nao s6 em termos de delimitagao do principio da separagao de poderes, 

mas, ainda, em razdo da necessaria legitimacgao das decisdes judiciais. 

A aplicagao directa dos principios — constitucionais e gerais de Direito — pelo juiz 

administrativo abre um amplo campo de discricionariedade judicial. Confere-se 

ao juiz um espa¢o criativo, permitindo-lhe ditar o Direito, desenvolvé-lo (e nao 

criar na verdadeira acepgao da palavra, pois, para nds, o papel do juiz é descobrir 

e aplicar o Direito “que jd é”"). 

De um lado, 0 juiz dita o Direito quando as suas decisGes criam regras a partir da 

interpretagao que faz dos principios e quando tais decisdes acabam por constituir 

uma orientagdo uniforme da jurisprudéncia. De outro lado, o juiz dita a aplicagao 

do Direito ao caso concreto, criando regras de decisao para a Administragao, assim se 

substituindo a esta na execugao que teria de fazer da lei. 

Cabe-nos, portanto, reflectir sobre 0 estabelecimento de métodos relativamente 

objectivos, constituidos por regras pré-definidas, que permitam controlar (externamente) 
a actividade jurisdicional (legitimando-a), quando por via desta se aplica principios e 

se dita o Direito. 

  

'2 Expressdo de Fritz WERNER — in VASCO PEREIRA DA SILVA, “O Contencioso Administrativo como 
um «Direito Constitucional Concretizado» ou «Ainda por Concretizar»?”, Ventos de Mudancga no 

Contencioso Administrativo, Almedina, Coimbra, 2000, p. 64. Cf. também PauLo Otero, Legalidade, 

ob. cit., p. 28. 

'3 Hans J. Wo.rrF / Otto BacHor / RoLF SToserR, Direito Administrativo, Vol. I, Fundaca4o Calouste 

Gulbenkian, Lisboa, 2006, p. 504. 

'* Cf. JoAo Baptista MAcHADo, Introdugao, ob. cit., p. 144.
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2. As regras e os principios 

Regras e principios, sendo normas juridicas, gozam de uma estrutura idéntica, 

porquanto ambos comportam “uma estrutura tripartida formada assim por trés 

elementos: (i) um elemento relativo ao campo de incidéncia do sentido de dever 

ser, que se designa como estatui¢do, (ii) um elemento que se reporta as condi¢des 

desse sentido, a previsdo, e (iii) um elemento relativo 4 modalidade do dever ser 

que a norma incorpora, 0 operador deéntico”’’. 

Porém, aos principios juridicos é usualmente imputada uma capacidade ordenatoria 

alargada, porquanto servem para dar uma identificagéo ou sentido maior ao 

ordenamento juridico, agregando e dando consisténcia reforcgada as suas regras. 

Nao obstante esta distingao feita em termos gerais, ndo ha unanimidade doutrinal 

no estabelecimento de critérios tipologicos para a insergdéo de um determinado 

enunciado como regra ou principio'®. Desde logo, a variedade dos enunciados 

das normas colide com o estabelecimento de critérios classificativos claros ou 

estanques. 

Como nos ensina Canotilho, trata-se de uma distingao particularmente complexa 

e entre os varios critérios sugeridos pela doutrina ha os seguintes: do grau de 

abstraccao; do grau de determinabilidade; do caracter de fundamentalidade; da 

proximidade da ideia de direito ou da natureza normogenética!’. 

Canotilho, na senda de Alexy'’, diz-nos que os principios so normas juridicas 
impositivas de uma optimizagdo, compativeis com varios graus de concretizacdo 

consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as regras sio normas que prescrevem 

imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que é ou nao 

é cumprida. A convivéncia dos principios é conflitual, a convivéncia de regras é 

  

'S In Davip Duarte, A norma de legalidade procedimental administrativa: a teoria da norma e a 

criagao de normas de decisdo na discricionariedade instrutoria, Almedina, Coimbra, 2006, p. 76. 

Para desenvolvimentos, cf. KarL LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, trad. José Lamego, 

3.* ed., Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1997, pp. 349-379 e Ropert ALExy, Teoria dos, 

ob. cit., pp. 51-64 e 86-90. 

'6 Para uma panoramica da distingao e critérios, vide, HUMBERTO Aviva, Teoria dos Principios. Da 

definigdo a aplicagao dos principios juridicos, 4.4 ed. revista, Malheiros Editores, SAo Paulo, 2005, 

pp. 22-86. 

'7 Cf. Jost Joaquim Gomes CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da Constituigdao, 2." ed., 

Almedina, Coimbra, 2000, pp. 1124-1225. 

'8 Cf, RoBertT ALEXY Teoria dos, ob. cit.
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antinédmica; Os principios coexistem, as regras antindmicas excluem-se. Assim, 

diz-nos Canotilho, que os principios constituem exigéncias de optimizacao, permitem 

o balanceamento de valores e interesses, consoante 0 seu peso e a ponderacgao 

de outros principios eventualmente conflituantes, podendo harmonizar-se. Os 

principios contém apenas exigéncias ou standards, que em primeira linha (prima 

facie) devem ser realizados. Ja as regras, desde que validas, tem de cumprir-se 

na exacta medida das suas prescrigdes, contém “fixagdes normativas” definitivas, 

sendo insustentavel a validade de regras contraditorias. 

Como acima referimos, para 0 estudo da teoria dos principios e da aplicagao que 

deles deva ser feita pelos tribunais, ¢ figura cimeira Esser. 

Esser enfatizou a ideia de que a “interpretagdo é sempre e ja desenvolvimento do 

Direito”!’, que este no se restringe a lei, mas é 0 resultado de um processo 

de desenvolvimento e de concretizag4o em casos objectivos, no qual a jurisprudéncia 

tem uma parte decisiva. Igualmente, o Autor chamou ateng4o para a existéncia de 

maximas decisorias e de principios de valor a que os juizes podem ater-se, nio 

decidindo apenas de acordo com uma valoragao subjectiva. 

Esser”® indica os principios juridicos como enunciados jurisprudenciais, que 

resultam de uma “naturalis ratio””’', da “natureza das coisas, da aequitas* e da 

chamada “ldgica juridica””’. Para Esser a maioria dos principios nao se deduzem 

nem de principios mais gerais e positivados, nem do direito natural, ou de uma 

hierarquia pré-configurada de valores, nem se inferem indutivamente da lei. Os 

principios serao ideias pré-positivas que se descobrem no caso concreto e s6 depois 

sao expressos, cabendo aos tribunais a tarefa de os desvendar e transformar em 

direito positivo, dando-lhes forma e substancia, declarando-os e introduzindo-os, 

dessa forma, no ordenamento juridico. Os principios sfo “um auténtico direito 

dos juristas, ixs commune quod sola prudentium interpretation existit’™*. Esser 

configura, por isso, 0 sistema juridico como algo aberto, porque extravasa as normas 

codificadas. A lei e as normas codificadas correspondem a uma forma de ordenagao 

social que tem de ser actualizada a cada momento pelo juiz, em fungao da evolugao 

  

'? In Kary Larenz, Metodologia, ob. cit., p. 193. 

0 Cf. JoseF Esser, Principio, ob. cit., especialmente pp. 5, 19, 27, 52-87, 169-179, 195, 311, 323 

e 387- 394. 

7! Razao natural. 

22 Equidade. 

3 In JoseF Esser, Principio, ob. cit., p. 73. Todas as tradugées sAo nossas, a partir do espanhol. 

4 In Joser Esser, Principio, ob. cit., p. 311.



196 

RFDUL, LVIII, 2017/1, 189-228 

da sociedade nos seus diversos aspectos, sociais, econdmicos e culturais, porque 

os esquemas rigidos advindos de um modelo légico e conceitual (do positivismo) 

nao cobrem todas as realidades a necessitar de enquadramento juridico. 

Assim, para Esser a conformagao dos principios é feita jurisprudencialmente, por 

via da sua aplicagao pratica e é dessa forma que adquirem vinculatividade, caso 

ndo o sejam depois consagrados em norma positiva pelo legislador. E a pratica 

judiciaria que delimita e precisa o enunciado geral que constitui 0 principio e que 

se encontra pré-positivado na natureza das coisas e das instituigdes”°. 

Os principios, ao invés das regras, ndo sdo ordens, mas apenas fundamentos para 

uma imposigao, pois néo tém a determinabilidade que caracteriza um comando. 

Os principios séo também mais gerais que as regras, concedendo um maior espago 

de discricionariedade na sua interpretacao ou aplicacao. Desta forma, Esser distingue 

principios e regras nao so pelo seu diferente grau de abstracgdo e generalidade, 

mas sobretudo pela sua diferente forga vinculativa. 

Para além dos principios, Esser refere a existéncia de standards, pautas ou critérios 

extra-legais de valoragéo, que considera que servem de guias para objectivar a 

actividade do juiz, que os devera seguir nas suas decis6es. 

Ao juiz cabe desenvolver uma pré-compreensao das condig6es individuais e sociais 

que envolvem a decisdo, que sejam aceites e consensuais na sociedade, naquele 

momento. Apos, numa sintese judicial, 0 juiz deve tomar a decisao, na qual 

considera a norma legal, e ainda, outros juizos de valor nao codificados, desde 

logo, Os principios. 

Atribuindo aos principios um papel preponderante e integrante do Direito, mais 

recentemente surge-nos Dworkin’. Para este Autor, principios e regras apresentam 

légicas diferentes na orientagdo que fornecem. As regras aplicam-se inteiramente 

e de forma imediata, desde que ocorram os factos por elas previstos, ndo comportando 

outras excepcgdes para além das contidas na propria regra. Diz Dworkin, que a 

regra se aplica numa ldgica do “tudo-ou-nada’”’. Sendo valida a regra, a aplicacdo 

da mesma é obrigatéria, nos seus precisos termos. Em situagdes de conflito entre 

regras, ha que afastar uma delas através dos critérios da sua hierarquia ou da 

especialidade, declarando-a invalida. 

  

25 Cf. Joser Esser, Principio, ob. cit., p. 27. 

26 Cf. RonALD Dworkwn, Levando, ob. cit., pp. 35-72, 113-125 e 243. 

27 Tn RoNALD Dworkin, Levando, ob. cit., p. 39.
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No que concerne aos principios, entende Dworkin, que nao tém aplicacao binaria, 

porquanto nado estabelecem completa e concretamente os termos dessa aplicagao 

e respectivas consequéncias juridicas. Os principios apenas orientam o intérprete- 

-aplicador, sendo razdes para a sua deciséo, mas nao a estipulam’*. Entende 

Dworkin, que os principios se distinguem das regras, ainda, porque encerram 

uma dimensdo do peso ou de importdncia”’. Em situagées de conflito entre dois 

principios, um deles, face as circunstancias concretas, adquire um maior peso, 

afastando o outro. Mudadas essas circunstancias, aquela dimensdo do peso pode 

alterar-se. Nessa medida, os principios depois de aplicados ao caso (decidido) 

podem criar ou gerar uma nova regra, que sera seguida em ulteriores julgamentos. 

Alexy® desenvolve a distingao entre principios e regras, j4 proposta por Dworkin, 

reconduzindo-a a duas espécies de normas juridicas, qualitativamente distintas, 

sendo que os principios sio mandamentos de optimizagdo “que sao caracterizados 

por puderem ser satisfeitos em graus variados”’'. Havera uma distin¢ao nao de 

grau, mas quanto a sua estrutura logica destas diferentes normas. 

Alexy critica a simplicidade do pensamento de Dworkin quando este distingue as regras 

e principios entendendo que as primeiras sAo aplicadas de maneira “tudo-ou-nada”’, 

© que pressupde que é possivel elencar todas as excepgdes a uma regra. Entende 

Alexy, que tal elenco é impossivel, pois a casuistica das possiveis excepgdes nao 

é imaginavel. Nesta medida, Alexy considera que as regras também nao sao sempre 

mandamentos definitivos, pois nao sao certas, em todos os casos, as consequéncias 

juridicas da aplicagao das regras ao caso concreto. 

Mas tal como Dworkin, Alexy diz que os principios tem uma dimensao de peso que 

os faz diferir das regras. Para Alexy os principios sao, antes de mais, mandamentos 

de optimizagdo, a serem concretizados em diferentes graus, consoante a reserva 

factica e juridica do possivel?. Assim, a sua satisfagdo é variavel. Tendencialmente 
Os principios nfo conteraéo um mandamento definitivo, mas prima facie, sendo razOes 

para accdes que podem ser afastadas por razdes antagénicas. Nao obstante, o 

Autor aceita que os principios possam ser realizados completamente, quando nao 

  

28 Cf. RoNALD Dworkin, Levando, ob. cit., p. 114. 

29 In RONALD Dworkwn, Levando, ob. cit., p. 42. 

© Cf, Ropert ALEXxyY, Teoria dos, ob. cit., pp. 86-120 e 144-179. Para ALExy as normas que consagram 
direitos fundamentais reconduzem-se quer a principios, quer a regras — cf. pp. 135-144 da referida 
obra. Cf. Ropert ALEXY, Jeoria Discursiva, ob. cit., pp. 185-259. 

31 In Ropert ALEXY, Zeoria dos, ob. cit., p. 90. 

32 In Ropert ALExy, Teoria dos, ob. cit., p. 90. Cf. pp. 103-109.
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existam principios e regras em colisdo e em circunstancias facticas ideais, funcionando, 

nesse caso, como um mandamento de maximizagao. 

Ja as regras, para Alexy, desde que validas, serao mandamentos definitivos e hao-de 

ser cumpridas nos exactos termos nelas previstos, nao se coadunando, 4a partida, 

com realizac6es parciais. 

Alexy considera, porém, que nem todos os principios tem o mesmo caracter prima 

facie e que nem todas as regras tém 0 mesmo caracter definitivo. A necessidade 

de introduzir clausulas de excepc¢ao as regras faz que percam o seu caracter 

definitivo. Por seu turno, o caracter prima facie dos principios pode ser reforgado 

por argumentag¢ao e por via dos precedentes, podendo vir a formarem-se regras 

com base em principios. 

Para Alexy a distingdo entre principios e regras também se alcanga em casos de 

colisdes. Um conflito entre duas regras implica a introdugao de uma clausula de 

excepcao que elimine 0 conflito ou a declaracao de uma das regras como invalida 

(nao sendo o conceito de validade juridica graduavel para o caso das regras juridicas). 

Ja no conflito entre principios deve ser resolvido recorrendo-se 4 ponderagao, 

devendo um principio (que se mantém valido) ceder em favor do outro. Nas 

circunstancias concretas havera uma relacao de precedéncia entre os principios, 

que alcangarao pesos diferentes, que terao de ser ponderados ou balanceados em 

fungao dos interesses em jogo. Para esta ponderagao Alexy invoca a maxima da 

proporcionalidade, nas suas trés vertentes, da adequagao, da necessidade e da 

proporcionalidade. Diz-nos Alexy que a maxima da proporcionalidade em sentido 
estrito decorre do facto de os principios serem mandamentos de optimizacgao em 

face das possibilidades juridicas. Ja as maximas da necessidade e da adequagao 

decorrem da natureza dos principios como mandamentos de optimizagao. Chama-lhe 

Alexy a “lei da coliséo’”**. Nao existe em abstracto uma precedéncia entre principios 

e a sua referéncia a accdes e situagdes também nado é quantificavel abstractamente. 

Existem, sim, principios mais fracos e principios extremamente fortes, como 

ocorre, por exemplo, com o principio da dignidade da pessoa humana, que na 

Constituigéo Alema tem natureza de regra (tal como na Portuguesa — cf. artigo 

1.° da CRP). 

Como mandamentos de optimizagao, os principios pertencem ao ambito deontoldgico, 

do dever-ser, assim se distinguindo dos valores, que apelam a um conceito axiolégico 

(de bom). Em situagdes de colisdo, os principios exigem um modelo fundamentado, 

  

33 In Ropert ALExy, Zeoria dos, ob. cit., pp. 99, 116-120 e 135-141.
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que ligue o postulado da racionalidade do sopesamento*™ a fundamentacao do 

enunciado de preferéncia. Desta forma, formula Alexy a chamada lei do sopesamento, 

que reconduz a seguinte afirmagao “Quanto maior for o grau de nao satisfagao ou 

de afectacao de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacdo 

do outro”’’. Trata-se de uma tarefa de optimizagao, que tera de ser aliada a uma 

fundamentag¢ao racional, que nado obstante ser tomada para um caso particular, 
pode vir a ser a base para uma regra. 

O pensamento de Dworkin e de Alexy é proximo da disting4o efectuada entre 

principios e regras por variadissimos Autores, aqui se indicando apenas, para 

além de Canotilho, Reis Novais*®, Anténio Cortés*’, José Lamego*®, ou ja no campo 

do direito administrativo, David Duarte*® e Moniz Lopes”. 

Fagamos nota especial ao pensamento de Antdnio Cortés, quando defende que a 

distingdo entre principios e regras se reconduz a uma diferente atitude metodoldgica 

ou a dois grandes modelos de sistema juridico (de regras e de principios), nao sendo 

uma distingao entre duas categorias de normas ou de parametros normativos. 

Aponta o Autor, para a aplicagao dos principios juridico-normativos consignados 

no texto legal, e ainda, para os “principios ideais que justificam 0 sistema juridico 

no seu conjunto e que correspondem ao nucleo essencial do Direito (principios 

mais universais do Direito)”™', principios que podem ter uma dimensao n§o escrita, 

que apontam para um “sistema movel’”’, aberto, que “asseguram a pretensdo 

de justiga e correcgdao do sistema juridico”*. Apela Ant6énio Cortés para uma 

  

* Cf. Ropert ALEXy, Teoria dos, ob. cit., pp. 163-179 e Teoria Discursiva, ob. cit., pp. 191-197. 

35 Cf. Ropert ALExy, Teoria dos, ob. cit., p. 167. 

*6 JorcE Reis Novalis, As restrigdes aos direitos fundamentais nado expressamente autorizadas pela 
Constituigao, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pp. 322-353. 

*7 Cf. ANTONIO Cortés, Jurisprudéncia dos principios: ensaio sobre os fundamentos da decisao 

jurisdicional, UCE, Lisboa, 2010, pp. 10, 28, 127-146 e 246-279. 

38 Cf. José LAMEGo, “Discussdo sobre principios juridicos”, Revista Juridica, n.° 4, Out/Dez. 1985, 
pp. 106-112. 

° Cf. Davip Duarte, A norma, ob. cit., especialmente pp. 129-159. 

“° Cf. PepRo Moniz Loprgs, Principio da boa fé e decisdo administrativa: estrutura e operatividade 
na discricionariedade conferida por normas habilitantes, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 40-94; 

Karu LARENzZ, Metodologia, ob. cit., pp. 674-696. 

“| In ANTONIO Cortés, Jurisprudéncia, ob. cit., p. 138. 

“ Expressdo que ANTONIO Cortés imputa a W. WitBurG / ByDLINsKI, em Jurisprudéncia, ob. cit., p. 

139, nota de rodapé n.° 362. 

3 In ANTONIO Cortés, Jurisprudéncia, ob. cit., p. 140.
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ideia de Direito como valor constituinte, para os principios mais universais que 
determinam aquela ideia. Nesta logica, aceita o Autor que os principios tem uma 
prioridade axiolégico-normativa e que, assim, podem ser aplicados quer praeter 
legem, quer, se necessario, contra legem, ou contra o sentido literal da regra escrita, 
obviando resultados insatisfatorios e incorrectos que resultariam da estrita aplicagao 
da regra, garantindo uma unidade do sistema juridico”. 

Como veremos, os principios ideais ou as ideias principoldgicas, ético-juridicas, 
em que se funda o sistema juridico, o Direito vigente e a sua normatividade, sao 
frequentemente invocados nas decis6es jurisprudenciais tendo em vista a interpretag4io 
dos demais principios juridicos, nomeadamente através da interpretagdo sistematica 
ou teleologica. Porém, tais ideias fundantes do ordenamento juridico, aqui se incluindo 
OS principios nao escritos, nunca sao utilizadas autonomamente, directamente, 

como a norma base em que se fundamenta a decisao judicial. Estes principios 
servem so para integrar e interpretar o demais Direito. 

Distingue-se, assim, dentro da diversidade dos principios, aqueles que sao, nas palavras 

de Larenz, “principios juridicos técnicos”, de outros que constituem “ideias”, que 
sdo pautas orientadoras da normag4o juridica e permitem o “desenvolvimento 
do Direito superador da Lei de acordo com um principio ético-juridico””». 

Corresponderao estas ideias principolégicas a uma consciéncia juridica da época 

e a uma ideia de Direito**. Estas ultimas ideias reconduzem-se aos principios que 

antes demos conta como sendo também indicados por Antonio Cortés. 

Ou seja, a forga expansiva do conceito norma permite conceber a existéncia de 

principios nao escritos, totalmente abertos, que apresentando uma raz4o superior, 

aferida em termo axioldgico-materiais (e nao apenas hierarquico-formais), podem 
infirmar Direito legislado ordinario‘’. 

  

“ Cf. ANTONIO Cortés, Jurisprudéncia, ob. cit., pp. 10, 28, 127-146 e 246-279. Entre nés, ha muito 

defendendo a ideia de um discurso juridico ligado a um discurso legitimador universal, enraizado na 

cultura e com 0 estabelecimento de principios supra positivos, JoAo Baptista Macuano, Introdugdao, ob. 

cit., pp. 284-293 e 307-325. Vide, igualmente, Maria Lucia AmaRAL, A forma da Republica: uma 

introdugao ao estudo do Direito Constitucional, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 121-126, 

quando distingue os principios gerais do sistema dos constitucionais. 

5 In Kart Larenz, Metodologia, ob. cit., p. 599. Cf. também pp. 316 e 674-696. 

“© Cf. Kary Larenz, Metodologia, ob. cit., pp. 599-610. 

‘7 Mas no o constitucional, na nossa Optica.
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Num e noutros casos, porque todos estes principios — escritos e nao escritos, 

mas que apresentam uma especial forga axiolégico-material — tém forga vinculante, 

porque sao normas juridicas impositivas de uma optimizagao, impdem-se os mesmos 

ao juiz, que tem o dever de os aplicar e de os concretizar, com o fito de alcangar 

a decisdo correcta, porque a mais justa. 

3. A analise do processo de decisdo judicial tal como resulta das 
normas positivadas 

Ja avancamos que para nds o papel do juiz é ditar o Direito, constitui-lo, nao crida-lo 

em substituigdo do legislador. Aceitamos a tese de Esser quando entendida como 

competindo ao juiz descobrir 0 Direito contido nos principios e transformd-lo em regra 

aplicavel ao caso pratico (eventualmente generalizavel, por forga da jurisprudéncia 

maioritaria que nesse sentido se forme). Nao acompanhamos Dworkin e 0 seu 

juiz Hércules, que por via da ponderagao de bens se transforma em legislador 

(situagao que Dworkin configura para o juiz do Tribunal Constitucional). 

Assim, considerando que a tarefa do juiz tem por base a normatividade vigente*, 

iniciaremos 0 estudo com a apreciacéo das normas legais que determinam o método 

de trabalho do juiz. 

No nosso ordenamento juridico a fungao da magistratura judicial é a de administrar a 

justiga, de acordo com as fontes a que, segundo a lei, o juiz deva recorrer. O juiz 

€ independente nessa administracAo (cf. artigos 202.°, 203.°, 205.°, da CRP, 3.°, 

4.°, do Estatuto da Magistratura Judicial”, 5.°, n.° 2 e 607.°, n.°s 3. a 5, do Cédigo 

de Processo Civil — CPC). 

Significa isso, que na sua actuagao o juiz esta subordinado apenas 4 lei (ao bloco 

de legalidade), gozando de independéncia em relac&o as decisdes de outros 

tribunais e juizes (ressalvando-se os casos de recurso). Nao esta o juiz obrigado a 

observar orientagées jurisprudenciais sobre casos andlogos. Nao vigora o sistema de 

precedente, por isso, as decises jurisprudenciais anteriores sobre casos semelhantes 

nao vinculam o juiz, que, nessa medida, tem liberdade de interpretacdo da lei. 

  

** Como ja referimos, sera uma normatividade que pré-existe, ainda que possa resultar de uma 

valoragao do juiz, feita 4 luz dos principios juridicos, desde logo, dos constitucionais — cf. a este 

proposito Kari Larenz, Metodologia, ob. cit., pp. 519-520. Cf. também pp. 599-610. 

* Cf. a Lei n.° 21/85, de 30.07, nas suas alteracdes.
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Consequentemente, a nossa jurisprudéncia é mais evolutiva, mas é, também, mais 

instavel ou menos previsivel. 

Assim, na busca de um método de controlo do processo de decisao judicial, que 

permita introduzir seguranga e previsibilidade na mesma, ha, antes de mais, que 
recorrer aos proprios preceitos do sistema juridico que estabelecem regras sobre 
a matéria™”. 

Essas regras residem, primo, na CRP, que no n.° | do artigo 205.°, determina a 
obriga¢do de fundamentagao das decisdes dos tribunais (que nao sejam de mero 

expediente) “na forma prevista na lei”, 

Quanto a funcdo da fundamentagao da decisao judicial, é pacificamente aceite 

como se reconduzindo quer a funcdo objectiva de legitimac4o da propria decisao, 

quer a fungao subjectiva, de garantia de recurso. No que concerne ao modo da 

fundamentagao da decisdo, é igualmente pacifico dever ser uma fundamentacao 

expressa e suficiente, aferida pela compreensibilidade das razdes da motivacao, 

atendendo a figura do homem médio, colocado na posi¢ao de real destinatario. 

Como corolario dessa imposi¢4o constitucional encontramos os artigos 154.°, 607.°, 

n.°s 2 a 6, 608.°, 609.°, 611.° do CPC, 94.° e 95.° do CPTA. Nesses preceitos 

determina-se que as decis6es judiciais sejam fundamentadas de facto e de 

direito, através da adopgao de um discurso juridico escorreito e coerente, que seja 

imputavel ao proprio julgador, que tera de expressar um raciocinio e ponderacao 

auténomos. Dai a proibigao do n.° 2 do artigo 154.° do CPC, de fundamentacao 

por simples adesdo (nao obstante a excepgao prevista no n.° 5 do artigo 94.° do 

CPTA). A fundamentagao da decisao judicial deve conter a indicacao da factualidade 

provada e nao provada, as razdes da conviccao do julgador, as razdes legais as 

quais se subsumiu aquela factualidade, mencionando-se as respectivas normas 

aplicaveis, a interpretagao que delas se fez e os efeitos juridicos que se retirou. A 

falta de fundamentacao implica a nulidade da decis4o judicial (cf. artigos 613.°, 
i 38615. 1, de CP), 

Impoem os ns.° 3 do artigo 607.° in fine do CPC e n.° 2 do artigo 94.° do CPTA, 

que 0 juiz inicie a sua tarefa decisoria com a subsungao da factualidade apurada 

ao direito aplicavel, ou seja, que comece por indicar as normas juridicas que se 

aplicam ao caso concreto, tal como vem delimitado pelos factos que foram dados 

  

°° Ressalve-se que, para nds, as directrizes do legislador sobre a interpretacgdo da lei que emana 

hao-de ser tidas, sobretudo, como critérios orientadores, a seguir pelo julgador. Assim, tais critérios 

legais nao constituem o monopdlio das respectivas regras, ou sequer permitem excluir a aplicacdo 

de outras prescricées doutrinais ou jurisprudenciais que se vao formulando sobre a matéria.
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por provados. Apés, tera o juiz que interpretar essas normas juridicas, fixando o 

seu sentido e alcance. De seguida, caber-lhe-a aplicar as normas interpretadas, 

atribuindo o correspondente efeito juridico. Por fim, tera que julgar, decidindo, 

estabelecendo o direito no caso concreto. 

Na tarefa de interpretagado das normas juridicas regem os n.°s 2 e 3 do artigo 9.° 

do Cédigo Civil (CC), que remetem para a interpretacao literal, determinando 

que na fixagao do sentido e alcance da lei o intérprete presumira que o legislador 

consagrou as solucgdes mais acertadas e soube exprimir 0 seu pensamento em 

termos adequados”!. 

Mas como ensinava Francesco Ferrara, “o sentido literal ¢ apenas o conteudo 

possivel da lei: para se poder dizer que ele corresponde a mens legis, é preciso 

sujeita-lo a critica e a controlo.”*? Apdés um primeiro estadio, 0 da interpretacéo 

literal (gramatical, linguistica e verbal), poderemos passar para “meios mais finos 

de indagagao”’, com a interpretacdo légica e racional, aqui atendendo aos elementos 

racional, sistematico e histérico™. 

Assim, nao obstante a letra da lei ser o ponto de partida para a accao do juiz, este 

nao esta confinado aquela letra. Alias, todas as palavras encerram alguma polissemia, 

pelo que interpretar a lei, mesmo quando se usa apenas a interpretagao literal, sera 

sempre a descoberta dos sentidos possiveis da palavra legal. Interpretar a lei nao 

pode ser vista como uma tarefa de descoberta do unico sentido da norma legal, 

mas tera sempre de ser encarada como a tarefa de atribuir 4 palavra legal o seu 

melhor sentido, a luz do sistema legal vigente*. 

  

5! Para mais desenvolvimentos acerca da interpretacdo das leis, cf. KARL LARENz, Metodologia, ob. 

cit., pp. 439-500. KARL ENGISCH, Jntrodugao ao Pensamento Juridico, trad. J. Baptista Machado, 3.* 

ed., Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1972, pp. 111-122 e 147-164. 

2 In FRANCESCO FERRARA, Interpretagdo e Aplicagdo das Leis, trad. Manuel de Andrade, 2." ed., 

Arménio Amado, Editor Sucessor, Coimbra, 1963, p. 138. 

%3 Cf. FRANCESCO FERRARA, Interpretagdo, ob. cit, pp. 139-146. Identicamente, MANUEL ANDRADE, 

Ensaio sobre a Teoria da Interpretagao das Leis, Editor Sucessor, Coimbra, 1963, pp. 64-66. Cf. 

também, JoAo Baptista Macuapo, Introdugdao, ob. cit., pp.175-192; KAarL Enaiscu, Introdugdo, 

ob. cit, pp. 112-122 e 139-164; Pires pe Lima / ANTUNES VARELA, Nogdes Fundamentais de Direito Civil, 

Vol. I, 6.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1965, p. 145; Oxiverra AscensAo, O Direito, Introducado 

e Teoria Geral, 3.* ed., Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1983, pp. 310-326. 

* Refira-se, que tem-se por superada a ideia oriunda de um positivismo legalista, caracteristico do 

Estado Liberal do século XVIII, que reconduz a tarefa do juiz 4 de mero aplicador do Direito, adstrito 
a uma simples subsungao legal — cf. a este propdsito, para mais desenvolvimentos, entre outros, 
ANTONIO MENEZES CorDEIRO, “Ciéncia do Direito e Metodologia Juridica nos Finais do Século XX”,
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Para além disso, o sistema juridico é composto por regras e principios, sendo que 
estes ultimos podem nao resultar da /etra da lei, porquanto podem nio estar escritos, 
derivando do Direito como valor fundamental, ou podem estar apenas enunciados 
pelo legislador. Ora, nestes casos, a valia da interpretacao literal torna-se quase nula, 
tendo-se que recorrer, necessariamente, a interpretacdo légico-racional. A obtengio 
do Direito no caso concreto, sobretudo quando estamos a interpretar e a aplicar 
principios, apela, essencialmente, para uma interpretag4o sistematica-teoldgica, 
que busca orientagao nas razOes ético-juridicas que fundam a normatividade do 
Direito, nas diversas ideias principiologicas que est&o na sua base, enquanto um 
sistema normativo correcto ou justo. 

Nestas circunstancias, porque sem base na interpretacao literal, abre-se um amplo 
campo de discricionariedade ao interprete-aplicador. Quando o juiz decide aplicando 
directamente principios, 0 processo decisério excede em muito a mera subsungao 
legal. Tal processo apela para um preenchimento do préprio sentido das normas 
pelo julgador, em funcdo da interpretacdo que lhe é dada, mas ainda considerando 
0 efeito juridico que a sua aplicac4o vai implicar naquele caso concreto. Fundir-se-do0 
numa Unica operacdo légico-racional os momentos da interpretacdo das normas 
e da sua aplicagado*’. Imbricam-se e interpenetram-se esses dois momentos, 
porquanto € o efeito juridico da aplicagéo das normas ao caso concreto que 
reclama a interpretagdo que tenha que ser dada as proprias normas (pela aplicacao 
directa dos varios principios ou pelo afastamento da regra que com eles colide), 
garantindo-se por essa via 0 Direito (justo)*. 

  

Revista da Ordem dos Advogados, III, Ano 48, Dezembro 1988, especialmente pp. 759 a 768. José 
DE Sousa Brito, “Da teoria da interpretagfo de Savigny e da sua influéncia”, Boletim da Faculdade 
de Direito, Coimbra, Vol. LXII, 1986, pp. 187 a 206. CHAM PErELMAN, Logica juridica: nova retorica, 
trad. Virginia K. Pupi, Martins Fontes, Séo Paulo, 2000, especialmente pp. 31 a 35. Acerca da 
codificagao e da vinculagao do juiz a lei, vide, também, WinrrieD HassaMer, “Sistema juridico e 
codificagado: A vinculagao do juiz a lei”, in, Introdugdo a Filosofia do Direito e a Teoria do Direito 
Contempordneas, org. ARTHUT KAUFMANN / WINFRIED HASSAMER, trad. Marcos Kell e Manuel Seca 

de Oliveira, Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2002, pp. 281 a 301. 

** Kart Larenz indica a interpretagao, ainda que literal, j4 como um “processo de olhar para a frente 
€ para tras”, que requer de imediato “uma conjectura de sentido”. In Metodologia, ob. cit., pp. 287 
e 288. 

°° Cf. em sentido proximo, Kart Larenz, Metodologia, ob. cit., pp. 338 e 423. Realce-se a nossa 
concordancia com a ideia de uma aplicagao do Direito que requer um processo de compreensao 
desse mesmo Direito enquanto algo justo, aceitando as correntes de cariz jusnaturalistas que estio 
na base do pensamento de Esser, DworkIN ou ALEXY.
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Quando se interpretam e aplicam principios, na base dos correspondentes raciocinios 

estarao juizos axioldgicos (de valor) ou deontolégicos (de dever-ser), que apelam 

para um subjectivismo do julgador. Nestas operacées de interpretagao e de aplicacado 

do Direito reclama-se do interprete-aplicador, também, uma tarefa de ponderagao, de 

sopesamento, ou de harmonizagao pratica entre os bens ou valores juridicos em 

presenga. 

O juiz, quando aplica principios, desenvolve uma tarefa interpretativa, l6gico-racional, 

que apela a elementos teleolégicos, axiolégicos ou finalisticos. Tal ponderagao 

faz parte do raciocinio que esta na base da interpretagao teleolégica. Ponderam-se 

os valores, a sua ordem e hierarquia, dentro da ideia de Direito que se tenha. Nas 

palavras de Larenz, “a necessidade de um pensamento “orientado a valores”*’ 

surge com a maxima intensidade” na interpretacao e aplicagdo de principios. Mas 

esta operagéo metodologica nao deixa de encerrar um momento principal, que 

€ interpretativo, ao qual se alia — ou no qual se inclui — um outro momento, de 

ponderacao. Nesta operagao de descoberta do sentido e alcance do principio, o 

juiz incorpora um juizo (dialéctico®’) relativo aos efeitos da aplicagéo da norma 

no caso concreto, com a interpretac¢ao/ponderagao que lhe concedeu. Ou seja, na 

interpretagdo considera-se a aplicacgao que se tem que fazer. Os varios momentos 

nao sao estanques nem sucessivos, fundem-se ou estéo numa constante reciproca. 

O Direito justo” é para o juiz aquele que resulta da interpretacéo que fez do principio, 

para o aplicar ao caso concreto, que carece dessa justica. 

4. A analise do processo de decis&o judicial na “Teoria da Argumentacao 
Juridica” de Alexy 

Aqui chegados, pergunta-se, como deve ser fundamentada a tarefa de interpretacéo 

finalistica, de ponderagao ou de sopesamento de bens juridicos? Tal tarefa, certamente, 

nao pode reconduzir-se a externalizagéo de intuigdes, de juizos ou de critérios 

meramente pessoais do julgador. Essa tarefa tera que encerrar elementos objectivos, 

que permitam um verdadeiro escrutinio exterior, um controlo intersubjectivo, em 

termos de consenso ou de afericéo de uma correccao. 

  

5? Cf. Kary Larenz , Metodologia, ob. cit., p. 310. 

°8 Cf. Kart Larenz , Metodologia, ob. cit., pp. 293 e 297. 

°° Expressao de STAMMLER — cf. Kart Larenz , Metodologia, ob. cit., pp. 120-125.
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Nessa perspectiva, com o fito de avaliar a correccdo racional dos juizos valorativos, 

Alexy constroi uma “Teoria da Argumentagao Juridica’®, com base numa ideia 

(objectiva, universal e pré-existente) de racionalidade, ao invés de uma teoria da 

interpretacdo juridica, que delimitaria a quest4o ao proprio sistema juridico. O 

escrutinio dos juizos ponderativos € apreciado através da racionalidade da respectiva 

argumentacao, que tera que seguir diversas regras pré-definidas, que o Autor indica 

precisamente. Chama-lhe Alexy de “cdédigo da razao pratica’”’. Trata-se de um acervo 

de vinte e duas regras®! e de seis formas de argumentos, do tipo de discurso pratico 

geral (e racional), que sao transpostas para o discurso juridico. 

Para Alexy, um discurso verdadeiro e sincero implica uma linguagem univoca, 

com consisténcia lo6gica, que assente em quatro regras basicas, nomeadamente, 

(1) que nenhum orador se contradiga; (2) que s6 afirme o que cré; (3) que quando 

aplique um predicado F a um objecto esteja preparado para aplicar o mesmo 

predicado a objectos que sejam iguais ou semelhantes nos seus aspectos relevantes; 

(4) diferentes oradores néo podem usar a mesma expressdo com diferentes 

significados. 

Depois, Alexy aponta para quatro outros grupos de regras, que apelida de “regras da 

racionalidade”, de “‘regras para alterar o encargo do argumento”, ou para “partilha-lo”, 

de “formas de argumento” e de “regras de justificagdo”. Conforme estas regras, 

cada uma das afirmagées feitas tem de poder ser justificada e tera sempre que 

haver uma igualdade discursiva, conseguida pela participacao na discussdo de 

outros, com diferentes argumentos. Por exemplo, afirma Alexy, como a primeira 
regra deste conjunto, que todo orador precisa apresentar razGes para o que afirma, 

quando lho pedirem, a menos que possa citar razGes que justifiquem uma recusa 

em dar justificagéo. Formulam-se depois regras que consistem em obrigagées de 

justificagdo expressa e que permitem também a desoneracdo do dever de argumentar 

para além do ja explicado. Entre as regras que Alexy elenca, incluem-se as regras 

importadas da moral social que forem passiveis de justificag4o racional. Por ultimo, 

Alexy menciona um conjunto de “regras de transigdo” entre as diferentes formas 

de discurso. 

  

© Cf. Ropert ALEXxy, Teoria da, ob. cit., especialmente pp. 26-36, 54-141, 179-200 e 211-274. Cf. 

também Teoria dos, ob. cit., pp. 548-574 e Teoria Discursiva, ob. cit., especialmente pp. 68-97, 

110-140, 361-369, 379-388 e 404-409. 

6! Cf. RoBert ALExyY, Zeoria Discursiva, ob. cit., pp. 404-405.
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Indica-nos Alexy, ainda, que o discurso juridico comporta uma justificagao interna e 

externa. A justificagao interna estara ligada a critérios gerais da logica deGntica, 

a ter-se em conta na construgao do silogismo. Para a justificagéo externa, Alexy 

refere outros seis grupos de regras, a saber, (1) a interpretag4o; (2) a interpretacao 

dogmatica; (3) o uso de precedentes; (4) a argumentagdo pratica geral; (5) a 

argumentacgao empirica e (6) as formas especiais de argumentos juridicos. 

Em suma, para Alexy a decisao correcta é conseguida (tendencialmente) a partir 

do respeito pelas regras que indica, porquanto por via delas alcangar-se-4 uma 

argumenta¢ao modelar, que conduz a um discurso (normativo) racional. A correccAo ou 

a verdade da decisao é, portanto, construida discursivamente. Essa racionalidade 

confere uma certa universalidade, derivada de um consenso fundado (expressfo 

decorrente da Teoria do Consenso da Verdade de Habermas), ou de uma ideia de 

concordancia generalizada (mas nao garante necessariamente esse consenso”). 

Dai Alexy caracterizar a sua teoria do discurso como “um caso paradigmatico de 

uma teoria procedimental”, em que a correc¢4o deriva do proprio procedimento 

de discurso racional. Exigir-se-a de procedimentos juridicamente regulados que 

“em primeiro lugar garantam a obtencado de uma decisado e, em segundo lugar, 

cuidem da sua execuc4o’’. Serdo procedimentos que reconciliam uma pretensado 

de correcgdo decisoria na sua dimensfo ideal e real, que se relacionam com os 

principios da justi¢a e da seguranga juridica e que permitem caminhar “na direcgao 

da positividade” (o que nao implica positivismo, segundo o Autor), porque tém 

por base algo estabelecido autoritariamente, fundado na legalidade autorizada, e 

que é socialmente eficaz. 

A universalidade antes indicada esta ligada a um momento histdrico e social. 

Assim, para Alexy, a observancia das regras que aduz promovem a argumentacgao 

Juridica correcta, derivada de consensos, os quais, porém, sAo sempre passiveis de 

alteragao, nos termos das proprias regras do discurso. 

No que se refere as regras de justificagdo externa do discurso juridico, Alexy nao 

se aparta das premissas basicamente assentes nas formas da interpretacao legal 

(por nos ja referidas). Faz-lhes acrescer algo que é hoje patente em qualquer decisao 

judicial minimamente complexa, ou seja, a justificagaéo do decisério através da 

dogmiatica juridica, dos precedentes judiciais e da argumentagao pratica geral e 

empirica (elementos que até ja resultariam embrionarios no pensamento de Esser). 

  

© Cf. Ropert ALExy, Teoria Discursiva, ob. cit, p.116. 

°° In RoBerT ALEXY, Teoria Discursiva, ob. cit, p. 361. Cf. também pp. 362-412, 406-409 e 416-418.



208 

RFDUL, LVIII, 2017/1, 189-228 

Para o processo de decisdo judicial, quando através deste se apliquem principios, 

Alexy remete-nos para a sua Teoria da Argumentagao Juridica. 

Quando menciona o uso de precedentes, Alexy indica-nos duas regras a seguir, 

relativas 4 obrigagdo de utilizagdo destes, quando aplicaveis, ou a um especial 

onus argumentativo, quando se pretende afastar um precedente ja existente para 

situacao igual ou semelhante. 

No restante, somos encaminhados para a sua formula de peso ou de importancia. 

Remete Alexy para operagées de raciocinio quantificadas, medidas através da 

formula do peso (e que dessa forma pretende objectivar). Como acima dissemos, 

serao operagdes que consideram o direito em concreto, nao em abstracto, porquanto 

raramente havera dois casos totalmente iguais, que devam ser seguidos na mesma 

precisa medida. 

Alexy alude, ainda, a um “argumento dos principios”, que associado a uma ideia 

de “‘limiar da injustiga extrema’, conduz a uma aferigao da pretensdo de correcgado 

das normas juridicas e das decisGes jurisdicionais isoladas face ao sistema juridico. 

As decis6es judiciais, para Alexy, pretendem-se correctas, quer porque aplicam 

normas juridicas que assim 0 sao, quer porque nd4o deverao aplicar normas juridicas 

isoladas que sao injustas ou nao razoaveis. 

Também como acima mencionamos, para Alexy, a teoria do discurso enquanto 

teoria procedimental clama uma pretensao de correcgdo deciséria, conexa com 

Os principios da justiga e da seguranga juridica. Em caso de colisao entre estes 

dois principios intervém um juizo ponderativo, que encontra a propor¢ao correcta 
na ideia da harmonia do sistema juridico e na forga vinculante dos direitos 

fundamentais e das suas normas principio (que uma vez positivados se incluem 

na dimensao real dos direitos humanos, que na sua outra dimens4o, a ideal, sao 

ainda direitos morais). 

  

64 In Ropert ALExy, Zeoria Discursiva, ob. cit., pp. 325 e 327. Cf., ainda, pp. 137, 138, 323-347 e 

362-369. ALexy refere acolher um “argumento dos principios” e nado o “argumento da injustiga” 

“idéntico 4 formula de Radbruch”. 
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5. Alguns testes de verificag¢ao com base em casos praticos 

5.1. Referéncias gerais 

Apreciada a jurisprudéncia dos tribunais administrativos®, verificamos serem 

raros Os casos de procedéncia de uma pretenséo com fundamento na aplicagaéo 

directa de principios. Os tribunais tendem a aplicar regras juridicas, invocando os 

principios apenas para ajudar a interpretagao das referidas regras. 

Tal ocorre frequentemente, por exemplo, em sede de litigios relativos a concursos 

publicos, onde a par de regras juridicas os tribunais invocam, para confirmar o 

sentido que se da aquelas regras, os principios da igualdade, da imparcialidade, 

da boa-fé e da concorréncia. Em matéria de funcionalismo publico, de forma 

igualmente frequente os tribunais administrativos fizeram proceder a accado aplicando 

as regras legais em questdo, associadas a invocacdo do principio da igualdade. 

Estando em causa dinheiros publicos, os tribunais invocaram amiude, para além 

das regras em que se fundam a decisdo, o principio da legalidade. 

A aplicagao directa de principios, nos raros casos em que é feita, ocorre em situacdes 

de omissao de regras e nao tanto em situagées de colisao entre principios ou entre 
regras e principios. 

Ou suma, das pesquisas feitas poder-se-a considerar que a aplicacao de principios 

pelo juiz administrativo é feita, sobretudo, em concorréncia de normas e nao em 

coliséo. Desta forma, a aplicacdo de principios cumpre essencialmente um efeito 

interpretativo e integrativo. Servem os principios para reforgarem as regras e para 

lhes darem um escopo comum em termos de sistema juridico, apresentando-se 

ambas as normas em concorréncia e ndo em colisdo. 

Conclui-se, igualmente, que nao obstante o sistema juridico ser composto por 

principios e regras, estas ultimas gozam primazia na fundamentag4o de direito 

adoptada nas decisdes dos nossos tribunais administrativos. Havera como que 
uma aplicagdo jurisdicional muito prudente ou auto-limitada dos principios, em 

prol das regras. O juiz administrativo é, assim, um juiz que se subordina, sobretudo, a 

um modelo de regras e nado tanto a um modelo de principios (conforme terminologia 

proposta por Antonio Cortés”). 

  

*° A nossa pesquisa baseou-se, essencialmente, na jurisprudéncia publicada na base http://www. 

°° Cf. ANTONIO Cortés, Jurisprudéncia, ob. cit., especialmente pp. 10, 28, 127-146 e 246-279.
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5.2. A aplicagao do principio da responsabilidade das entidades publicas 

Entre as raras decisOes encontradas em que o julgamento de procedéncia é feito 

essencialmente com base num principio e nao numa concreta regra juridica, 

assinalamos, diversos arestos relativos a aplicabilidade directa do artigo 22.° da 

CRP, em casos de nao cria¢ao de normas legais reguladoras da concessao de subsidio 

de desemprego”. 

De forma uniforme, os TCA (Tribunais Centrais Administrativos) e o STA (Supremo 

Tribunal Administrativo)® defenderam a aplicagao directa do principio geral 

vertido no artigo 22.° da CRP, para efeitos de fundar a responsabilidade subjectiva do 

Estado-Legislador, por omissao legislativa. Considerou-se que existia uma omissao 

ilicita decorrente da nao criagéo de normas legais reguladoras da concessao de 

subsidio de desemprego relativamente aos docentes do ensino superior, omissao 

que so foi sanada pela Lei n.° 11/2008, de 20.02 e que ja tinha sido declarada pelo 

Acordao do Tribunal Constitucional (TC) de 19.11.2002, n.° 474/2002°. Porque 

o citado principio geral de responsabilidade civil do Estado por danos causados 

no exercicio das suas fungdes — politica, legislativa, jurisdicional ou administrativa 

— ainda nao estava regulamentado e porque o mesmo poderia ser directamente 

invocado pelos particulares, caberia “aos tribunais criar uma norma de decisao, 

aplicando o principio a luz dos critérios gerais de indemnizagao e justa repara¢ao 

de danos, que resultassem daquelas actuagdes do Estado em violacao de direitos, 

liberdades e garantias ou dos interesses juridicamente protegidos dos particulares” 
(cf. Acérdao do TCAS — Tribunal Central Administrativo Sul de 21.11.2013, n.° 

Tol vil”), 

Para tanto, nos varios arestos fundamentou-se a aplicabilidade directa do artigo 

22.° da CRP na “doutrina dominante” e na “jurisprudéncia dos nossos tribunais 

superiores” que assim vinha entendendo. 

Da nossa pesquisa, concluimos, que a jurisprudéncia nesta matéria é uniforme a 

nivel dos tribunais superiores. No entanto, a nivel dos tribunais de 1.* instancia 

ja encontramos divergéncias. Contudo, a medida que a jurisprudéncia superior se 

  

°7 Esta jurisprudéncia ocorreu em situa¢des anteriores a Lei n.° 67/2007, de 31.12. 

68 A jurisprudéncia dos tribunais superiores esta publicada em http://www.dgsi.pt.. A jurisprudéncia 
da 1.* instancia é apenas acessivel através do SITAF. 

® In http://bit.ly/21PPFHa. 

7 Yn http://bit.ly/2IkbvEN.
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foi consolidando no sentido da aplicabilidade directa do artigo 22.° da CRP a este 

tipo de casos, essa foi sendo também a solugao adoptada em 1.* instancia. 

Assim, naquele sentido, pronunciou-se o TAC (Tribunal Administrativo de Circulo) 

de Lisboa na sentenga de 08.06.2009, P. n.° 1940/08.4BELSB”, decisao que foi 

confirmada pelos Acérdaos do TCAS de 12.09.2013, n.° 5791/09”, e do STA 

de 12.03.2015, n.° 41/14”. Pronunciou-se, no mesmo sentido, o TAC de Lisboa 

em 04.11.2010, no P. n.° 276/08.5BELSB”, deciséo confirmada nos Acérdao do 

TCAS de 21.11.2003, n.° 7577/11” e do STA de 12.02.2015, n.° 302/14”. Noutro 

caso similar, aplicando directamente o artigo 22.° da CRP, pronunciou-se 0 TAC 

de Lisboa em 02.05.2011, no P. n.° 2432/07.4BELSB”. 

Mas por Acordao do TCAN (Tribunal Central Administrativo Norte) de 

04.06.2009, n.° 3047/04.4BELSB”, foi revogada a decisao do TAF (Tribunal 

Administrativo e Fiscal) de Coimbra, de 02.10.2008, P. n.° 3047/04.4BELSB”, 

que nao havia concedido a pretendida indemnizag¢ao por facto ilicito, a um caso 

semelhante. Igualmente, por Acérdio do TCAN de 22.10.2009, n.° 467/08.9BECBR®, 

foi revogada uma decisao do TAF de Coimbra de 13.05.2009, com o mesmo numero 

de processo*', que considerou que a exigibilidade da prestagéo de desemprego 

nao poderia ocorrer por decorréncia directa do artigo 22.° da CRP. Noutro caso 

em tudo semelhante, por Acérdio do TCAS de 12.09.2013, n.° 3228/07, foi 

revogada uma decisao do TAC de Lisboa, que nao havia reconhecido o direito 

indemnizatorio do A. ao abrigo do artigo 22.° da CRP. 

  

71 Nao publicado. 

? In http://bit.ly/2kyxe7W. 

® In http://bit.ly/21I8NZbR. 

™ Nao publicado. 

75 In http://bit.ly/2IkbvEN. 

76 In http://bit.ly/21kc4OV. 

7” Nao publicado. 

78 In http://bit.ly/2kTGS Wb. 

” Nao publicado. 

%° In http://bit.ly/2kTmijcc. 

8! Nao publicado. 

® In http://bit.ly/2kTo2i5. 
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Face ao acima referido, podemos concluir que com base no principio da responsabilizagao 

das entidades publicas, consagrado no artigo 22.° da CRP e da interpretagéo que 

foi sendo feita pelos tribunais dessa norma, foi criada jurisprudencialmente uma 

nova regra, no sentido de tal responsabilizag4o dever ocorrer e apelar a aplicacao 

dos demais pressupostos que estivessem legalmente previstos para as restantes 

situagdes de responsabilidade extracontratual do Estado por facto ilicito. 

Porque se firmou uma jurisprudéncia neste sentido, a regra que dali deriva tendeu 

a ser seguida em ulteriores julgamentos, consolidando-se cada vez mais. 

A norma constante do artigo 22.° da CRP é entendida como tendo uma estrutura 

de regra quando comina em termos gerais a responsabilidade das entidades publicas. 

No mais, tera estrutura de principio, pelo que exigiu uma tarefa de aplicagaéo maxima 

ou de optimizacao. 

Nos julgamentos feitos nao se afasta nenhuma regra em prol da aplicacao do 

principio, mas aplica-se directamente 0 artigo 22.° e procura-se no sistema juridico 

vigente o regime legal que melhor enquadra a situaco, na Optica do tribunal. 

Para justificar a aplicagao directa do principio, os tribunais sentiram a necessidade 

de argumentar citando a tecnicidade irrepreensivel da “doutrina dominante” e 

da “‘jurisprudéncia dos tribunais superiores”, assim como, a justeza material da 

interpretagao e decisao a tomar ou a desrazoabilidade da decisao contraria®™. 

Ou seja, sao invocados juizos ponderativos, norteados pela decisdo justa e 

parametrizados por um critério de proporcionalidade. 

Faz-se ainda referéncia a outras normas e valores constitucionais ou a uma 

“interpretagao conforme a Constituicgao”. 

5.3. A aplicagao dos principios da protecg¢ao da confian¢a e da segurancga 

juridica 

Na nossa pesquisa encontramos também jurisprudéncia diversa a pronunciar-se 

sobre os principios da igualdade, da proteccao da confiancga e da seguranga juridica, 

no caso da aplicagao de uma nova forma de avaliagao aos alunos do ensino 

recorrente, resultante da redaccéo dada pelo Decreto-Lei n.° 42/2012, de 22.02, 

aos artigos 11.° e 15.° do Decreto-Lei n.° 74/2004, de 26.03, as situagdes que 

  

8 Cf. Ac. do STA de 12.02.2015, n.° 302/14.
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subsistiam a data da entrada em vigor do ultimo diploma. Discutia-se a legalidade 

da aplicacgao no ano lectivo em curso da citada alteracdo, por se estar a introduzir 

a meio desse ano lectivo e a poucos meses da data da candidatura ao ensino superior 

novas regras de acesso. A classificagao final do secundario passava a ser dada 

exclusivamente pela média da avaliag4o sumativa externa, quando até ai era dada 

exclusivamente pela média da avaliagéo sumativa interna. Desta forma, obrigava-se 

os alunos a preparagao e a realizagao de sete exames, quando até ai tinham de 

preparar e de realizar apenas trés exames. 

No que diz respeito 4 invocada violacao do principio da igualdade, foi entendido 

unanimemente pela jurisprudéncia n4o se ter por verificada, por as regras do 

Decreto-Lei n.° 42/2012, de 22.01, nado serem “arbitrarias como se mostravam 

adequadas e justas ja que tratavam “de forma diferente situagdes que sao diferentes 

e impedindo fraudes a lei, com o beneficio dos alunos do ensino recorrente em 

detrimento dos alunos do ensino regular” (cf. Acérdao do TCAN de 14.12.2012, n.° 

356/12.2BECBR™, nesta parte confirmado pelo Acérdao do STA de 30.05.2013, 

fi 2371/3"). 

Ja no que concerne a violagao do principio da confianga, as decisdes ao nivel dos 

TCA e do STA divergiram. 

Por sentenga do TAF de Coimbra, proferida em 29.06.2012, no P. n.° 356/12°*, 

foi julgado inidédneo o meio processual utilizado. O TCAN, por Acdérdao de 

14.12.2012, n.° 356/12.2BECBR*’, revogou essa deciséo e conheceu a questao 

em substituigaéo, entendendo violar os principios da confianga e seguranga juridica 

a aplicagdo a Autora das novas regras introduzidas pelos artigos 11° e 15° do 

Decreto-Lei n.° 74/2004, 26.03, na redacgao dada pelo Decreto-Lei n.° 42/2012, 

de 22.02. Interposto recurso de revista, pelo Acordao de 30.05.2013, n.° 237/13°%8, 

foi revogada a decisao do TCAN. 

  

*4 Tn http://bit.ly/2IRnCX1. 

** In http://bit.ly/2IRzgkE. 
86 Nao publicado. 

87 Tn http://bit.ly/2IRnCX1. 

88 In http://bit.ly/2IRzgkE.
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Apos, o STA, por Acordao de 20.06.2013, n.° 418/13°*, reiterou a sua anterior 

posicao, revogando o Acordao do TCAS de 06.12.2012, n.° 9243/12", que tinha 

entendido, confirmando deciséo do TAC de Lisboa, que “a nfo criagéo de um 

regime transitorio para (...) viola o principio da confianga (...), quando n4o existe 

qualquer interesse publico que justifique a aplicagéo imediata da nova redaccgao 

introduzida pelo DL n° 42/2012, quando o anterior regime vigorava desde 2006”. 

De forma similar, o STA, no Acérdao de 10.07.2013, n.° 560/13°!, revogou, pelas 

mesmas razdes, as decisdes dos TCA que decidiam no sentido da violacao dos 

principios da confianga e seguranga juridica. No sentido da indicada violacdo, foram 

sendo proferidas diversas decisdes pelo TCA, nomeadamente nos Acdérdaos de 

20.12.2012, n.° 9134/12”, de 10.01.2013, n.° 9560/2 °3, ou de 07.02.2013, n.° 

9627/13". 

Interposto pelo Ministério Publico recurso para o TC, por Acérdao de 27.07.2013, 

n.° 355/2013, P. n.° 917/12, foi julgada a nao inconstitucionalidade dos artigos 

11.°, n.°s 4 e 6, e 15.°, n.° 5, do Decreto-Lei n.° 74/2004, de 26 de Marco, na nova 

redacgao, “na interpretagao segundo a qual as alteragdes normativas consagradas 

se aplicam, sem previsado de regime transitorio, a todos os alunos matriculados no 

ensino secundario recorrente””». 

Com esta deciséo do TC estabilizou-se a jurisprudéncia, que passou a seguir 

aquela que ja vinha defendida pelo STA, em divergéncia com o decidido pelo 

TCA e pela maioria dos TAF (cf. também os Acérdaos do STA de 12.09.2013, 

n.° 499/13, de 27.11.2013, n.° 1413/13°’, de 05.12.2013, n.° 1369/13°8, ou de 
29.01.2014, n.° 1370/13”). 

  

* In http://bit.ly/2IRivpV. 

°° Tn http://bit.ly/21RIxtV. 

°! Tn http://bit.ly/218HUfn. 

® In http://bit.ly/2kyEnF7. 

3 In http://bit.ly/2kTHgLJ. 

* In http://bit.ly/219 1rfL. 

°5 In http://bit.ly/21P YxMH. 

% In http://bit.ly/21IPSNmh. 

*7 Tn http://bit.ly/2ILNDef. 

8 In http://bit.ly/2IRiYbs. 

°° In http://bit.ly/2kyEKQp. 
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Entre os argumentos esgrimidos pelo STA, salientamos os seguintes: o “regime 

legal relativo ao acesso dos alunos do ensino recorrente ao ensino superior (...) 

sofreu significativas vicissitudes ao longo do tempo (...), por isso, nenhum aluno 

avisado poderia ter como assente que as normas que regulavam esse acesso eram 

estaveis”. “A contestada alteracdo legislativa nao foi arbitraria, intoleravel, 

inesperada ou demasiado onerosa pois que se fundou em trés propdsitos justos 

e atendiveis; por um lado, garantir que todos os candidatos ao ensino superior 

tivessem a indispensavel preparagéo académica, por outro, impedir que o ensino 

recorrente fosse instrumentalizado no acesso ao ensino superior e, finalmente, 

colocar em pé de igualdade todos os alunos que queriam aceder a estudos superiores. 

(...) Finalmente (...) nado se poder aceitar que a mesma se tivesse inscrito no ensino 

recorrente motivada pela finalidade de aceder de uma forma mais facil e menos 

exigente ao curso que pretendia — Medicina” !™. 

Esta corrente jurisprudencial segue a uma outra, que numa situacdo proxima entendeu 

ser violadora dos principios da seguranga juridica e da protecgdo da confianga, a 

alteragao de um regime legal durante o proprio ano lectivo em que se aplicava tal 

alteragdo. Em causa estavam as alteragGes introduzidas ao Decreto-Lei n.° 393-A/99, 

de 02.10, pelo Decreto-Lei n.° 272/2009, de 01.10. Segundo o primeiro daqueles 

diplomas, os atletas de alta competigao acediam ao ensino superior desde que 

concluissem com aprovagao o ensino secundario, com as notas dessas disciplinas, 

sem que fosse ponderada a nota obtida nos exames nacionais a realizar no final 

do ano. Com a alteracdo legal, a nota dos exames nacionais passou a ter que ser 

superior ao limite minimo fixado pelo estabelecimento de ensino superior e teria 

de ser ponderada com a média da frequéncia do secundario, sendo que o resultado 

dessa ponderagao também teria de ser superior ao limite minimo fixado pelo 

estabelecimento de ensino superior. 

Entendeu o STA nos Acordaos de 12.05.2011, n.° 428/11'', de 13.07.2011, n.° 

428/11' e de 13.07.2011, n.° 345/11', que a aplicagado imediata do novo regime 

legal implicava a ponderagao de médias de anos lectivos passados e, portanto, a 

apreciacao de factos passados, pelo que na falta de consagragao de uma norma transitéria 

redundava numa restrigdo do direito de acesso ao ensino superior violadora dos 

principios da segurang¢a juridica e da proteccAo da confianga. No mesmo sentido, 

  

' Cf. Ac. do STA de 30.05.2013, n.° 237/13, com duas declaracées de voto, in http://bit.ly/2IRzgkE. 

101 Tn http://bit.ly/2kTrusY. 

10 Tn http://bit.ly/218P3MF. 

'3 Tn http://bit.ly/2kTZDNV.
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vejam-se os Acérdaos do TCAS de 24.02.2011, n.° 7113/11'™, de 30.11.2011, n.° 

8139/11! e de 12.01.2012, n.° 8038/11'. 

Posteriormente, interposto recurso para o TC, por Acordao de 28.03.2012, n.° 

176/2012, P. n.° 645/11'°’, foi julgada “‘inconstitucional, por violacao do principio da 

seguranga juridica e da protecao da confianga, dedutivel do artigo 2.° da Constituigao, 

a norma do artigo 19.° do Decreto-Lei 393-A/99, de 2 de outubro, na redacéo 

dada pelo artigo 46.°, n.° 1, do Decreto-Lei 272/2009, de 1 de outubro, quando 

interpretada no sentido de exigir a estudante abrangido por este regime que obtenha 

as Classificagdes minimas fixadas pelos estabelecimentos de ensino superior para 

as provas de ingresso e para nota de candidatura no ambito do regime geral de 

acesso, quando parte dessas provas foi realizada antes da mencionada alteracao 

legislativa”’. 

Na fundamentacao do Acordao de 13.07.2011, n.° 428/11'°8, remetendo para 

diversa jurisprudéncia do TC, diz-nos o STA que tal restrigdo se apresentava como 

“opressiva ou excessivamente onerosa das expectativas juridicas criadas”, sendo 

que era uma mutagao da ordem juridica com que, razoavelmente, os destinatarios 

das normas dele constantes nao podiam contar. Argumenta o STA que “a Autora 

nao adivinhando que as regras que lhe eram aplicaveis iriam ser subitamente 

modificadas (...), poderia ter descurado a sua preparacgdo académica no 11.° ano 

em proveito de uma mais intensa pratica desportiva”. 

Dos casos acima referidos, conclui-se, que em situagdes proximas, os principios 

da proteccao da confianga e da seguranga juridica foram aplicados com diferentes 

consequéncias. 

No primeiro caso, dos alunos do ensino recorrente, entendeu o STA que aqueles 

principios nao saiam violados na situagdo concreta, invocando nao s6 jurisprudéncia 

do TC, como raz6es praticas, relativas 4 necessidade de impedir “‘fraudes 4 lei’, 

ou razoes relativas a “indispensavel preparag4o académica”. Invocou, ainda, o 

STA a mutabilidade legislativa como razao para um “aluno avisado” nao dever ter 

por “assente que as normas que regulavam esse acesso eram estaveis”’. 

  

' Tn http://bit.ly/21idx90. 

'5 Tn http://bit.ly/21IRoGtZ. 

'°6 Tn http://bit.ly/2IRiHFy. 

'©7 Tn http://bit.ly/2kqRu0a. 

108 Tn http://bit.ly/218P3MF.
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Aqui a aplicacgéo da regra manteve-se, nao sendo afastada pela invocacgao dos 

principios, que mantiveram-se igualmente intocados na ordem juridica. 

No segundo caso, dos atletas de alta competicao, o STA entendeu estarem violados os 

citados principios da confianga e segurangas juridica, sobretudo com fundamento 

em razdes dogmaticas e jurisprudenciais, alicergando-se fortemente na anterior 

interpretagao do TC acerca de tais principios. Nao obstante, também aqui, invocaram-se 

raz6es praticas relacionadas com o concreto e hipotético descurar da “preparagao 

académica (...) em proveito de uma mais intensa pratica desportiva”’. 

Neste ultimo caso, os principios afastaram a regra legal, que deixou de ser valida 

para a situagao concreta. 

5.4. A aplicagao do principio da imparcialidade 

Ja com caracteristicas de singularidade, encontramos o Acérdéo do STA de 

04.10.2005, n.° 1070/03'°, através do qual este tribunal, apds considerar nao 

verificado o vicio de ofensa ao principio da tutela da confianga e da boa-fé, anulou 

a decisaéo administrativa impugnada com base na verificada violagao do principio da 

imparcialidade. Para o efeito, o STA adoptou uma argumentagdo muito curta, 

considerando, essencialmente, que “a autoridade recorrida, nesta parte, nao 

promoveu, no procedimento, a maxima aquisigao de factos e interesses relevantes, 

isto é, decidiu com um défice de instrug4o que projecta incerteza quanto a ocorréncia 

do pressuposto do acto e nado cumpre, assim, as exigéncias inerentes ao principio 

da imparcialidade”. 

A violagao do principio da imparcialidade foi também razao para a procedéncia 
da acgao no Acérdao do TCAS de 21.02.2013, n.° 4367/08'"", no qual se entendeu 

que “A garantia do principio da imparcialidade nfo se restringe a figura dos 

impedimentos indicada no artigo 44° do Cédigo de Procedimento Administrativo 

(CPA). O legislador proclamou este principio em termos genéricos no artigo 6° 

do CPA. E elevou-o a principio fundamental da Administragaéo Publica no artigo 

266°, n.° 2, da CRP. A isengado da Administragdo tera, pois, de manifestar-se e 

garantir-se também através da figura da escusa e da suspeicdo, cuja invocacdo se 

tem por obrigatéria, num caso como o dos autos”. 

  

109 Tn http://bit.ly/2kytfY Y. 

0 Tn http://bit.ly/2ky AakX.
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Nestes casos, a aplicacdo do principio serviu para interpretar as regras, dando-lhes 

uma abrangéncia que ja nao resultava do seu sentido literal. A aplicagado directa 

do principio foi o mote para o alargamento do sentido e alcance da regra, que se 

manteve em aplicacao concorrente com o principio, assacando-se a abrangéncia 

que dela se retirou a forga normativa do principio, que com a regra constituia o 

direito a aplicar. 

6. A analise do processo de decisao judicial enquanto resultado da 
aplicacao de principios pelo juiz administrativo — as nossas constatacdes 

N§o obstante a “Teoria da Argumentacgao Juridica” de Alexy nos dar uma visdo 

analitica do processo decisorio e nos orientar na sua apreciacao, nao se nos afigura 

bastante para se poder concluir que aquele processo pode ser objectivamente 

escrutinado dessa forma. 

O método que resulta da estruturagao e da argumentag¢ao légico-racional da decisao 

judicial, afinal, da exigéncia de uma dada fundamentagado de facto e de direito, é, 

sem duvida, uma forma de controlo intersubjectivo da sentenga. Mas apenas isso 

nao chega para que se compreenda objectivamente as razGes do decidir e se possa 

considerar que a decisao é necessariamente correcta. O método da argumenta¢4o 

juridica assenta em apreciagdes formais, ndo permite atingir a materialidade da 

correcgao!"!, 

Ha, portanto, outro controlo (material) a fazer-se: pode existir uma aferigado da 

correcgao decisoria em termos de critério negativo de evidéncia e por reporte para 

uma ideia de consciéncia juridica geral'”. 

  

'!! Para uma visao geral das teorias da argumentagao juridica, JOCHEN SCNEIDER / ULRICH SCHROTH, 
“Perspectivas da aplicagao da norma juridica: determinagées, argumentagao e decisao”, in, org. ARTHUR 

KAUFMANN / WINFRIED Hassamer, /ntroducdo, ob. cit., pp. 513-545. Cf., José LAMEGo, “Fundamentagao”, 

ob. cit., pp. 83-93, para a ligacao entre a ideia de sistema, as posigdes defensoras de uma racionalidade 
meramente formal e a evolucdo para um modelo “integrativo”’. 

'2 Sobre a consciéncia juridica geral como fonte do direito, ANTONIO CASTANHEIRA Neves, Metodologia 

Juridica: Problemas Fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, 1993, pp. 278-283. Vide, do mesmo 

Autor, “A unidade do sistema juridico: o seu problema e 0 seu sentido”, in, Estudos em Homenagem 
ao Prof. Doutor J.J. Teixeira Ribeiro, Universidade de Coimbra, Faculdade de Direito, Coimbra, 

1979, pp. 176 a 183 e “Fontes do Direito”, in, Digesta — Escritos acerca do Direito, do Pensamento
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Mas, mesmo assim, a aplicagao destes critérios sera insuficiente para que se possa 

afirmar que ha a possibilidade de se efectuar um real controlo intersubjectivo em 

relagdo as decisdes do juiz administrativo que aplicam principios, ou seja, com 

relagdo aos juizos concretos de dever-ser. 

Tal como ja dissemos, o processo decisorio requer uma fundamentagao decisoria 

formal, porque tem de respeitar uma dada estruturagao, legalmente pré-definida. 

Requer, ainda, uma fundamentagao material, porquanto o raciocinio decisério 

tem de ser tendencialmente completo, nao pode estar em oposigao com a decisao, 

sendo incongruente, assim como nao pode ser ambiguo e obscuro, tornando-se 

ininteligivel (sob pena de nulidade decisoria). O discurso decisério deve desvendar 

um disserto e uma ponderagéo aut6nomos, porque imputaveis ao proprio julgador. 

Nao sao permitidas fundamentagées por simples adesdo aos argumentos de uma 

das partes em litigio. 

As partes intervém na fundamentagao da decisféo apenas na medida em que os 

argumentos que esgrimem tém de ser considerados pelo julgador. Para o efeito, a 

decisdo judicial é tomada no termo de um processo formal, com regras proprias 

e pré-estabelecidas, através das quais se permite um debate de pontos de vista, 

afinal dos argumentos facticos e juridicos que constituem a causa de pedir da 

accao e conduzem ao correspondente pedido, assegurando-se um principio da 

coeréncia!!?, 

As assergées acima feitas apontam para um método argumentativo que assente 

numa linguagem univoca e com consisténcia légica, proximo das regras basicas 

referidas por Alexy. As regras de racionalidade e para alterar ou partilhar o encargo 

do argumento também poderao ter algum paralelo com uma estruturacéo do processo 

assente no contraditorio e na obrigacao de fundamentagAo da decisao judicial. 

Mas o acervo das vinte e duas regras e das seis formas de argumento do discurso 

pratico geral que sao transpostas por Alexy para o discurso juridico, sera algo 

que se aparta do método argumentativo a que os nossos tribunais atendem e que 

o nosso legislador requer. 

  

Juridico, da sua Metodologia e Outros, Vol. 2, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pp. 65-67. Vide 

no mesmo sentido, relativamente ao direito administrativo, PAULO OTERO, Legalidade, ob. cit., 

pp. 411-440. 

'l3 Cf. neste sentido, José Joaquim Gomes CanoriLuo, Direito, ob. cit., pp. 1272-1274.
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No que concerne as regras de justificagao externa indicadas por Alexy — a interpretagao, 

a interpretacéo dogmatica, o uso de precedentes, a argumentacao pratica geral, 

a argumentacao empirica e as formas especiais de argumentos juridicos — todas 

elas sdo utilizadas pelos nossos tribunais quando aplicam principios, mas com 

relevancias diversas, em fungao da casuistica de cada processo. Acrescentariamos 

a neste elenco, ainda, os “programas informais” referidos por Hassamer'"*. 

Os tribunais utilizam os varios elementos acima referidos forma combinada ou 

complementar, sem um pré-estabelecimento hierarquico entre eles. Existe uma 

liberdade interpretativa, porquanto nao estao pré-estabelecidos os critérios da 

interpretacdo ou as valoragdes que podem ser tidas em conta pelos tribunais. 

Basicamente, em fungao do caso concreto e das necessidades interpretativas que 

apresenta, tendo em vista a tomada da decisdo justa, sao escolhidos pelo juiz os 
diferentes elementos interpretativos, valorativos, enfim, os fundamentos juridicos 

da decisao. Sera, assim, a apreciacdo casuistica destes elementos, todos conjugados 

ou em alternativa, que suportara, na mais das vezes, 0 juizo ponderativo que se 

tenha que fazer. 

Ha, portanto, nesta nossa constatacdo alguma proximidade ao pensamento de Esser, 

quando este Autor defende a existéncia de uma arbitrariedade deciséria na escolha 

dos critérios interpretativos. 

Quanto aos juizos valorativos ou ponderativos, que conduzem a uma dada interpretagao 

e A consequente aplicagao do principio juridico com um determinado sentido e 

alcance, serdo juizos que mesmo que estejam expressos no discurso da decisao 

e sejam suportados nas regras de interpretagao, na dogmatica, na jurisprudéncia, 

ou em outros argumentos juridicos e praticos, nao sao passiveis de mensuragao 

concreta ou matematica!!°. Dependeraéo os mesmos da casuistica do caso, que nao 

sera igual na grande parte das vezes. 

Nesta medida, 0 método das decisGes judiciais sera um processo que pouco tem 

de quantificavel. Nesse processo também nfo se identificam regras pré-definidas 

e idénticas para todos os casos, como preconizado por Alexy. 

A falta de elementos objectivos, mensuraveis, necessariamente existentes para 

que uma decisao judicial se tenha por correcta, 6, na nossa opinido, constatavel 

nos casos acima referidos. 

  

14 Cf. WinFRIED HassaMer, “Sistema”, in, org. ARTHUR KAUFMANN / WINFRIED HassAMeR, Introduc¢do, ob. 

cit., pp. 281-301. 

115 Cf, neste sentido, KARL LARENZ, Metodologia, ob. cit., pp. 574-575.
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A percepc¢ao do que era a decisao justa foi a justificagaéo essencial para que se 

aplicasse directamente o principio da responsabilidade das entidades publicas, na 

inexisténcia de uma regra de decisdo para 0 caso concreto, ou para que se afastasse 

uma regra em prol dos principios da protecgao da confianga e da seguranga juridica, 

ou que se alargasse 0 campo de ac¢4o da regra para além do que resultava do seu 

sentido literal, com a invocagao e aplicagao directa do principio da imparcialidade. 

Por conseguinte, a aplicagao dos principios ter-se-4 reconduzido a uma exigéncia 

ética do Direito, a argumentos axioldgicos, de dever-ser. Os principios orientaram 

o julgador, foram as razGes para a sua deciséo (Dworkin), constituindo mandamentos 

de optimizacgao (Alexy). 

Nas situagées relativas ao principio da responsabilidade das entidades publicas, 

o tribunal por aplicagao desse principio criou uma nova regra e em simultaneo 

alargou o alcance das regras que concretizavam a responsabilidade do Estado, 

fixando os seus pressupostos, estendendo-as a omissAo legislativa ilicita. 

Nas situagdes relacionadas com a aplicagdéo dos principios da seguranga e da 

confianga, o tribunal numa situagao afastou a regra (que colidia com o principio), na 

outra, fé-la manter-se, subsumindo a situagdo casuistica ao seu campo de accgao 

(comprimindo o ambito de aplicag4o dos principios — que, no entanto, se mantiveram 
vigentes — em prol da aplicagao integral da regra). 

Nos casos da aplicagaéo do principio da imparcialidade, o tribunal fez alargar a 

regra juridica, que nao invalidou, mas antes fez nela abarcar as exigéncias do 

principio. Visto de outra forma, o tribunal aplicou o principio em concorréncia 

com a regra, dando a este uma extens4o maior. 

Os casos relativos aos alunos do ensino recorrente e aos alunos que eram atletas 

de alta competic4o seriam, numa primeira andlise, casos similares, que convocavam 

a aplicagdo dos mesmos principios. Porém, aqueles litigios obtiveram solucdes 

opostas, porquanto o STA conferiu aos principios da seguranga juridica e da proteccdo 

da confianca diferentes campos de protecgéo. Consequentemente, tais decisdes 

demonstram que sé mediante 0 caso concreto é possivel apreciar 0 campo de 

protecgao dos principios. Igualmente, demonstram que o juizo ponderativo que 

se faga nao pode ser prévia e abstractamente definido ou mensurado por via de 

uma operacao matematica. 

Constata-se, também, que aqui valem as referéncias preconizadas por Alexy, relativas 

a diferenciagéo entre normas-principio e normas-regra e a dimensdo de peso, 

ou de importancia que os principios encerram, que pode alterar-se face ao caso 

concreto.
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De igual forma, no caso dos alunos do ensino recorrente, a leitura que foi feita dos 

principios divergiu (reiteradamente e num hiato relativamente curto de tempo) entre 

os varios tribunais (revogando o STA as decisdes em sentido contrario do TCA). 

A diferenga teve justificagao na justeza da decisao e em outros argumentos, todos 

incluidos nas regras de Alexy. Isto porque, em geral, nas varias decisGes invocou-se 

razoes de interpretagdo, de dogmatica, a jurisprudéncia existente, raz6es praticas 

gerais e razOes empiricas. 

De assinalar, ainda, que a aplicagao dos principios serviu para alargar a capacidade de 

resposta do sistema juridico, em situagdes em que as regras representavam uma 

solucao insatisfatéria ou insuficiente para a justeza da decisdo no caso concreto. 

Face a rigidez das regras fez-se operar os principios para se evoluir na aplicagdo 

do Direito. Tal ocorre claramente nas situagdes supra indicadas, quer quando se 

aplicou o principio da responsabilidade das entidades publicas, quer quando se 

fez operar 0 principio da imparcialidade. 

Quando a jurisprudéncia faz a aplicagao directa do principio plasmado no artigo 

22.° da CRP, permite que o sistema se adapte a uma nova dogmatica, ou a um 

sentir generalizado da comunidade juridica, que clamava a responsabilidade das 

entidades publicas enquanto principio geral, que ja deveria estar regulamentado 

nas suas varias vertentes. 

Dai que se possa dizer, na esteira do pensamento de Esser, que a aplicagao dos 

principios corresponde a adaptacAo do Direito as exigéncias da comunidade juridica, 

que por sua vez expressara o sentir da sociedade num determinado momento 

histérico, econdmico e social. Ou valera aqui a “natureza cultural do Direito” 

que “coloca a ordem juridica na categoria das criagdes humanas, configuradas 

por evolugao paulatina e por uma complexidade causal que as torna imprevisiveis 

e insubsumiveis em modelos rigidos de logica formal” e conduz a uma certa 

“irracionalidade” da fenomenologia juridica''®. 

A interpretagado e aplicagao de principios técnico-juridicos convocou, ainda, outros 

principios axioldgicos primaciais, ideias fundantes do Direito Justo ou do sistema 

valores pré-existentes!!’, como resulta das decisées relativas a aplicabilidade directa do 

principio de responsabilidade das entidades publicas em sede de omissao legislativa, 

por nao consagracao do direito ao subsidio de desemprego para os professores 

universitarios. 

  

16 Tn ANTONIO MENEZES CorRDEIRO, “Ciéncia”, ob. cit., p. 733. 

7 Cf. neste sentido, KARL LarEnz, Metodologia, ob. cit., pp. 238 e 338.
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Nos varios casos que referimos, o unico elemento constante e objectivo é, portanto, a 

fundamentagao por referéncia a percepcao'!® que foi tida pelo juiz relativamente 

a justeza da decisdo, face ao sistema juridico vigente. 

O sistema juridico e a ideia de Direito enquanto correspondessem a uma percepcao 

de justi¢a (material) constituiu o limite e o fim da interpretagao e da aplicacao 

dos principios!”’. 

Porque as decisGes se fundaram em principios, a fundamentagaéo das mesmas 

também nfo se reduziu a indicagao da norma legal aplicavel, mas foi acompanhada 

de uma explicac¢ao acerca do sentido e alcance que se retirava do indicado enunciado. 

Para o efeito, associou-se aquela fundamentagao a indicagdo da doutrina dominante, 

portanto, da dogmatica, assim como da jurisprudéncia existente. 

No caso da aplicagao dos principios da protecgdo da confiancga e da seguranga 

Juridica, a fundamentagao é acompanhada, também, de razoes praticas gerais. 

Nos varios arestos apresentados a aplicagao de principios pelo juiz administrativo 

exigiu uma tarefa cuidada de justificagéo da deciséo, porquanto cumpriu ao julgador 

densificar e preencher o 4mbito de proteccAo da norma, dando-lhe um alcance e 

sentido que ndo resultava abstractamente expresso no seu enunciado. A delimitacdo 

do sentido do normativo ficou inteiramente a cargo do juiz, que, nessa medida, 

gozou de um espaco criador. 

Para a tomada das varias decis6es esta ainda pressuposto um juizo valorativo ou 

uma ponderagao (e nao de pura subsungao dos factos 4 norma). O juiz no fundamenta 

apenas dizendo que o caso concreto é subsumivel na regra_X. Diversamente, nas 

decis6es acima mencionadas é justificado o raciocinio decisério, umas vezes com 

maior, outras com menor suporte, mas sempre com referéncia a um juizo ponderativo, 

de equilibrio de valores juridicos, face ao sistema juridico vigente. 

A fundamentagao do juizo ponderativo vem alicergada na doutrina e jurisprudéncia, 

nos padroes legais existentes na comunidade juridica, nao sendo expressa como 

uma valoragao individual, subjectiva e original do decisor. Associam-se, depois, esses 

padrdes a uma ideia de sistema juridico enquanto um Direito Justo e fundamenta-se 

a decisdo nesses termos. 

  

'18 Percepgao que se podera identificar como o “factor que acciona 0 processo de conhecimento” do 

Direito, conforme refere Kart Larenz, Metodologia, ob. cit., p. 170. 

"9 Cf. a este propdésito, CLAUS-WILHELM Canaris, Pensamento, ob. cit., pp. 149-235.
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Constata-se, da mesma forma, que existe uma preocupagao jurisprudencial em 

garantir a coeréncia do sistema e a igualdade, por via do uso e do respeito do 

precedente. 

A coeréncia légica e axiolégica de todos os elementos do sistema juridico, a 

inexisténcia de contradigdes, invoca o principio da igualdade, nas suas varias 

vertentes, como trave mestra para o processo decisério. A exigéncia do tratamento 

igual para o que é igual e do tratamento diferente para o que é diferente, na 

medida da diferenga, afasta a possibilidade de as decisbes de um mesmo juiz serem 

arbitrariamente diversas. Quando um mesmo juiz decide uma situagdo igual de 

forma diferente aquela que ja decidiu antes, incumbe-lhe um dever acrescido de 

fundamentagdo. O mesmo ocorre se 0 juiz decide de forma contraria a outra 

jurisprudéncia conhecida'”’. A unidade do sistema em termos axiolégicos requer 

a efectivacao do principio da igualdade. Exige, ainda, que se preveja um sistema 

de recursos e se permita uma intervengao uniformizada por banda dos tribunais 

supremos. Ora, esta intervengao ocorre face a nossa lei processual. 

Intervira aqui a regra indicada por Alexy da universalidade do precedente judicial, 

ou a “forga gravitacional” do precedente referida por Dworkin'*', com reflexos 

directos na fundamentacfo de direito da decisio, porquanto nesta sera invocada 

a jurisprudéncia anterior, para se acompanhar, ou para se divergir, mas, neste 

ultimo caso, exige-se uma muito maior fundamenta¢4o a suportar o raciocinio 

decisério!””. 

Quando o juiz aplica principios a sua tarefa esta longe de ser uma mera subsunc¢ao, 
porquanto se reclama uma interpretagao logico-racional ou teleolégica-objectiva’”’, 

que encerra na sua propria metddica a formulagao de juizos ponderativos ou de 

sopesamento de bens em confronto. 

  

'20 Cf. neste sentido, referindo-se 4 jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, Robert ALEXy, 

Teoria dos, ob. cit., pp. 395, 401-407 e 554-559. Igualmente, DWORKIN imputa esta obrigagado ao 

juiz Hércules — cf. RonaLD Dworknn, Levando, ob. cit., pp. 171-180. 

!21 Cf, RONALD Dworkin, Levando, ob. cit., pp. 171-182, 190, 191 e 250. 

122 Cf. RoBert ALEXY, Teoria dos, ob. cit., pp. 554-559. 

'23 Cf. KARL LARENz quando afasta o desenvolvimento aberto do Direito, por ja ser integragao de lacunas, 
mas admite o desenvolvimento oculto por via dos critérios da interpretacdo legal, designadamente 
dos critérios teleolégicos — cf. do Autor, Metodologia, ob. cit., pp. 469-472, 478, 479, 494, 497, 

519-532. Cf. também CLaus-WILHELM Canaris, Pensamento ob. cit., pp. 208-116; ANTONIO Cortés, 

Jurisprudéncia, ob. cit., pp. 62 e 111-114.
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Identificado o principio aplicavel naquele caso concreto, cumpre ao juiz construir-lhe 

um sentido e dar-lhe um alcance, voltando, depois, a subsumi-lo na factualidade 

apurada, numa operacao dialéctica. Tera 0 juiz que avaliar o enunciado da norma 

e o seu circulo de protec¢do, extraindo do mesmo o seu melhor sentido, considerando 

que se esta frente a um mandamento de optimizagao, que deve ser concretizado 

em fungao da reserva do possivel (como defende Alexy). Ponderam-se os bens 

juridicos que sao alvo do litigio e ensaiam-se as consequéncias da aplicagao daquele 

enunciado com o sentido e alcance que se pretende dar. Desta forma, quando o 

juiz aplica principios desenvolve uma Unica operacao légico-racional, em que se 

entrecruzam os momentos da interpretag4o das normas e da sua aplicacAo. 

Quanto ao sentido a extrair-se do enunciado da norma, tera necessariamente de 

ser aquele que melhor se adeque a justiga do caso concreto. Nesta operacao, 0 juiz 

tera de ter em conta o sistema juridico como uma unidade e um todo coerente, 

que cumpre um fim de justiga (nao obstante ser um sistema aberto, movel, 

hétero-referencial). Existira aqui uma operacéo de interpretagdo que se orienta 

por uma ideia de Direito e de Justiga como valores constituintes (algo que sera 

diferente da pré-compreensao ou pré-apreensao da realidade social que propugna 

Esser, porquanto 0 ponto de partida nao é essa realidade, mas, sim, os factos apurados 

em juizo e as normas aplicaveis no contexto de um sistema juridico harménico e 

coerente). A pré-compreensao do Direito adquire relevo, assim, apenas enquanto 

se inclui numa “‘ideia de sinépica”, na medida em que se ponderam as consequéncias 

da decisao a luz de um pré-visao que o julgador possa ter do problema, “fruto 

da sua experiéncia, dos seus conhecimentos, das suas convicgdes e da propria 

linguagem””'*, 

Quanto a objectividade do processo de decisao judicial, resulta, consequentemente, 

da obrigagao de se encontrar uma sentenga justa no quadro do direito vigente. 

O Direito e a Justiga, a normatividade vigente, a juridicidade a que se obriga o 

juiz, € o ponto de partida e o limite maximo para a sua actividade jurisdicional. A 

objectividade e a correc¢ao do processo decisorio passa pelo caracter tanto mais 

incontroverso ou mais sedimentado daquela ideia de Direito, que se aplicou ao 

caso concreto, por via da ponderagao que se fez. Dai, também, a necessidade de 

se invocar nas decisGes em que se aplicam principios a doutrina dominante ou a 

jurisprudéncia existente. Desta forma, 0 juiz constitui o Direito no caso concreto, 

ampliando ou reinterpretando o principio juridico, a luz de uma ideia de sistema 

juridico vigente, que tera de coincidir com uma consciéncia juridica geral. 

  

'24 Tn ANTONIO MENEZES CorDEIRO, “Ciéncia”, ob. cit., pp. 764-765. Cf. ainda pp. 766-768.
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Nao se podera acompanhar Esser quando afirma que “‘s6 a casuistica nos diz o que é 

o direito”!**, mas ja se pode dizer que o Direito (pré-existente) fica estabelecido 

com a casuistica da deciséo. Porém, 0 juiz administrativo nado é um “delegado do 

poder legislativo”, néo pode invadir a esfera do legislador, sob pena de violar o 

principio da separagao de poderes. Portanto, nao releva aqui, na nossa Optica, a 

distincAo estabelecida por Dworkin entre argumentos de principio e de politica, 

nem ha que invocar uma doutrina da responsabilidade politica a que se sujeita o 

juiz!?6, 

Na busca de um método para a decisfo judicial que aplica principios, relevam, 

ainda, as indicacoes relativas a autolimitagdo judicial, 4 doutrina das questdes 

politicas (ou a negagao da justiciabilidade das questées politicas), a exigéncia 

da interpretagao em conformidade com a Constituigao e a obrigagao de o juiz 

recorrer a “parametros objectivos e objectivaveis tanto quanto possivel colhidos 

do texto constitucional”!”’ ou a tests e standards utilizados pela jurisprudéncia 

constitucional'”®. 

Porém, a primeira daquelas indicag6es, mais do que uma regra para a metédica da 

decisdo do juiz, é uma imposigao legal relativa ao 4mbito da jurisdigao (cf. artigo 

4.° do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais!”’). 

Quanto a segunda, reconduz-se a obrigagaéo de fundamentagao e ao controlo 

finalistico da decisdo, que ja antes mencionamos. 

Da mesma forma, nao obstante a maior objectividade da decisdo jurisdicional 

reflectir-se por via da invocacfo dos principios e normas constitucionais, essas 

referéncias integram-se nas exigéncias de fundamentac4o e nao constituem, elas 

mesmas, um verdadeiro controlo material da correccdo decisoria. A indicagao das 

normas, constitucionais e legais, que concorrem para a aplicacao do principio, 

auxiliam na demonstrac4o da coeréncia interpretativa, face 4 unidade do sistema 

juridico, ou face a ideia de Direito que se retira desse sistema, mas nado mais que 

isso. 

  

125 Tn JoseF Esser, Principio, ob. cit., p. 195. 

126 Cf. a expressio em RONALD Dworkin, Levando, ob. cit., pp. 128-129. Cf., ainda, pp. 130-158. 

'27 In JorGE REIs Novals, As restrigdes, ob. cit., pp. 889, 891 e 920-928. 

128 Cf. Jost Joaquim Gomes CaANoTILHO, Direito, ob. cit., pp. 1264-1274; Jorce Reis Novalis, As restrigdes, 
ob. cit., pp. 695, 723-951; MANUEL ANDRADE, “Sentido e Valor da Jurisprudéncia”, Boletim da 

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. XLVIII, 1972, pp. 285-286; Kart LARENZ, 

Metodologia, ob. cit., pp. 479-484 e 487. 

129 Aprovado pela Lei n.° 13/2002, de 19.02.
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No que concerne aos tests e standards acima referidos, reconduzir-se-ao a 

jurisprudéncia que se va fixando por via da intervengdo dos tribunais superiores. 

Mas também aqui 0 seguimento da jurisprudéncia superior é algo que resulta da 

fundamentacao da decisdo, nio sendo um elemento totalmente objectivo, porquanto, 

nao vigorando o sistema de precedente, nao esta o juiz obrigado a adoptar uma certa 

orientagéo jurisprudencial (com a ressalva dos acérdaos do STA de uniformizagao de 

jurisprudéncia — cf. artigos 142.°, 150.°, 151.° do CPTA e 688.° do CPC). 

Em suma, 0 escrutinio da correcgao decisoria tera que fazer-se em termos 

essencialmente formais ou procedimentais, por via da apreciacao da racionalidade, da 

légica discursiva e da fundamentacao da decisao. Este mesmo escrutinio ja deriva 

das nossas exigéncias legais. 

Tal controlo, porém, nao é passivel de mensuracoes fixas ou da sujei¢4o a regras 

totalmente pré-definidas. Uma parte da fundamenta¢4o do decisério, desde logo a 

escolha dos argumentos, é algo que escapara aquele escrutinio. Da mesma forma, 

Os juizos ponderativos que estejam expressos poderao ser avaliados em termos 

da sua fundamentag4o. Contudo, porque na base dos juizos ponderativos esta 

a casuistica, que raramente é igual, a ponderagao que se faga comportara as diversas 

valoragédes do julgador. Consequentemente, a compreensao destes juizos continuara 

refém de uma ponderagéo e fundamentagd4o ad hoc (de um ad hoc balancing), 

ao invés de nos remeter para regras abstractamente pré-determinadas (para um 

definitional balancing). 

Portanto, a interpretacdo e a aplicagao de principios juridicos (ou a ponderacao 

que se tenha que fazer) permitem sempre um leque de escolhas alternativas, todas 

igualmente plausiveis e legitimas, eventualmente todas identicamente alicergadas em 

elementos jurisprudenciais e dogmaticos, ou em boas razdes praticas e gerais. 

Como corolario, a sindicaéncia da correccao da decisao reconduz-se ao proprio 

fim obtido, a justiga da decisao, tendo por parametro uma consciéncia geral ou social. 

Poder-se-a falar aqui, talvez, na “livre escolha dos fins” referida por Engisch'*’. A 

este proposito, lembramos, a jurisprudéncia divergente que foi tomada relativamente 

aos alunos do ensino recorrente, que s6 se estabilizou apdés os Acérdaos do TC e 

do STA. 

  

'30 Cf. Kart Enaiscu, /ntrodugdo, ob. cit., p. 205.
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Ademais, a sindicancia do processo légico-dedutivo ou légico racional’*', que 

conduz a uma decisao através da qual o juiz aplica principios, é também passivel 

de ser feita por via da estruturacdo e da fundamentaga4o desse processo. 

Em conclusao, os critérios ou as regras para a reducdo da subjectividade do julgador, 

ou para a objectivacao do método decisorio, deverao ser encontradas nos elementos 

formais e exteriores a propria interpretacao e aplicagao do Direito. O estabelecimento 

dos limites da discricionariedade do julgador deverao procurar-se na estrutura¢gao 

e na fundamentacdo do discurso decis6orio, tentando-se alcangar uma racionalidade 

discursiva. 

O processo decisorio tera de ser coerente e racional, face a estruturacgado e a 

fundamentacéo que se lhe exige. Quanto a ponderagao decisoria, estara insita a 

fundamentacgao adoptada e reclama-se uma ponderacao aceitavel dentro dos 

valores da sociedade do momento, face aos desenvolvimentos ou ao sentir de uma 

comunidade juridica. 

No demais, 0 controlo da decisdo judicial s6 pode fazer-se internamente, por via 

do proprio processo e por meio dos recursos, sob pena de se por em causa a 

autoridade que também se pretende imputar a decisdo e ao caso julgado (decorrente 

das razOes de seguranga e de confian¢a no ordenamento juridico). 

Admite-se, ainda, que em situagdes de manifesta injustiga seja possivel estabelecer 

um derradeiro critério de aferigdéo material quanto a (in)correcgao deciséria, por 

reporte para o fim visado com o julgamento, o de alcangar a justiga. Mas este 

crivo material esta reduzido a uma logica da evidéncia. Sera um controlo pela 
negativa, avaliado pelos padroes de uma consciéncia juridica geral, que considera 

a manifesta injustiga da decisdo, que nao atinge o unico e ultimo fim a que se 

devia propor'’. 

De resto, quanto ao estabelecimento de outros critérios para além daqueles que resultam 

da propria estruturagéo do processo judicial, da configuragado e fundamentacao 

das sentengas, ou da aferigdo, em termos de juizo de evidéncia, do fim alcangado 

(de justiga), é algo que talvez nao deva ter resposta. 

  

‘5! Refira-se a posigao de ANTONIO Cortés, que afasta a logica da subsungdo e a adopcado de um método 
l6gico-formal na aplicagao de principios, indicando para os mesmos, apenas, a logica do peso ou da 

ponderagao — cf. ANTONIO Cortés, Jurisprudéncia, ob. cit., p. 227. 

132 Cf, Kart LareNnz, Metodologia, ob. cit., p. 293, quando refere o “conteudo minimo de justiga 

de decisao”’.




