AS QUESTOES DE DIREITO E A COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

pero Pror. Dr. ManueL RODRIGUES
I
Posicdo do problema

1 — Vicios da relagao processual: espécies:

2 — Brros de actividade;

3 — Erros substanciais;

4 — firros de direito e érros de facto;

5 — Gravidade dos érros de direito:

6 — Importancia da distingdo entre questoes de facto e de direito.

11

Evolugdo da distingdo entre érros de facto e de dirsito

7 — O direito romano e comum;

8 — O direito portugués: o sistema das Ordenagdes:
9 — A lci de 3 de Novembro de 1768 ¢ a da bda razao:
10 — A Cassagao francesa, o seu regime e influéncia.
11 — O problema cntre nds a partir do regime liberal.

111
Posigdo actual da questdo

12 — Férmas por meio das quais o problema pode ser pdsto ao Su-
premo Tribunal.
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A)-13— O érro na premissa maior:
14 — Erro s6bre a existéncia ou validade da norma:
15 — Erro sébre a inconstitucionalidade e ilegalidade da norma;
16 — Erro sdbre a aplicacio da lei estrangeira, dos tratados e
convengoes;
17 — A violagao dos Assentos:
18 — A violagdo dos usos e costumes:;
19 — Erro na interpretacio e integracdo da norma;
20 — A violagdo dos estatutos e contratos:
21 — A viola¢do das regras da experiéncia;
B)-22 — Brro na premissa menor;
23 — Erro na demonstracdo dos factos:
24 — Erro na qualificacdo;
25 — Erro na interpretagdo dos negécios juridicos;
C)-26 — Brro na conclusio.

I — A solugdo de qualquer litigio implica a formulacio de um silo-
gismo judiciario em que:

a premissa maior € constituida pela regra do direito;
a premissa menor, pelo facto que condiciona a regra;
e a conclusdo, pela decisdo.

Este silogismo porém ¢é ja resultante duma série de silogismos que
se formulam no decurso do processo e se destinam a preparag¢do dos
termos da demanda.

Com efeito a posicdo desta, a definicio dos seus elementos, exige
uma larga actividade das partes e do tribunal, que se traduz em actos
materiais ou juridicos dos quais se tiram as ilac¢des convenientes. Sobre-
tudo o facto que constitui a premissa menor, em regra uma sintese de
factos, s6 se apura depois de varias dedugdes.

Ora, na preparagio dos elementos da demanda e na solugao final
¢ possivel que se cometam érros. Seguiu-se um tipo processual que
ndo deveria seguir-se, praticaram-se actos proibidos ou actos permi-
tidos e mesmo obrigatérios mas sem as condigdes exigidas na lei,
omitiram-se diligéncias necessarias, foi mal elaborada a sentenca, etc.
Mas fixados os termos da demanda é ainda possivel que se come-
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tam érros quer na determinagdo da lei aplicavel, quer na posicao do
facto ou mesmo nas ilaccdes que decorrem da aplicagio da lei ao facto.
Ha assim ou pode haver em todo o processo érros de actividade e érros
de julgamento a que os antigos chamavam errores in procedendo e
errores in judicando.

2 —Os érros de actividade revestem duas modalidades: érros
cometidos no decurso do processo e érros cometidos na elaboracio da
decisdo. Em qualquer caso podem conduzir a decisdes injustas pois o
jogd normal das normas instrumentais é condicdo de exame e apura-
mento regular dos factos.

Sem divida que hd mais de uma técnica para apurar a verdade,
mas como o processo assenta no principio do contraditério e além disso
o proprio tribunal intervem na preparacio dos dados, é necessario que
haja uniformidade nos meios a empregar por cada um dos que no pro-
cesso colaboram para que o resultado seja tanto quanto possivel perfeito.
Ora essa uniformidade s6 podera obter-se pela submissio de todos a
uma regra comum. E ¢ por isso que a lei indica a partes e ao tribunal
os actos que cada um deve praticar e os elementos que estes devem con-
ter. A observancia das regras a que ha-de obedecer a decisio constitui
por isso um elemento indispensavel para que o acto juridico sentenga.
atinja o seu objectivo.

De tudo o que vem de dizer-se se conclui que os vicios de actividade
nao podem ser indiferentes. Ja os romanos tinham estabelecido medidas
destinadas a evita-los e foram até ésses defeitos que a principio se tive-
ram em conta, pois os motivos que levaram logo nos primeiros tempos a
judicatum negare eram apenas de caracter preessual: o mesmo sucedeu
mais tarde no processo formulario visto a sentenca ser nula quando o
juiz excedia a formula. Para fazer valer a nulidade., aquéle contra quem
a sentenga era pronunciada nao tinha a principio nenhum meio agressivo,
havia de esperar pela execugdo e opdr-se entdo a ela; mas mais tarde
porém parece ter-lhe sido dada acgdo propria.

No direito comum ésse direito fez-se valer através a declaragao
de nulidade nas varias formas que constituem o problema da querela
nullitatis.(*)

'} CaraManprel, La Cassacion civili I, n® 8. Studi, | pags. 57 e segs.
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Entre nds foi aceita esta orientacio ja na lei de 7 de Junho de 1340
incorporada na Ordenagdo Afons., II, t. 108 § 2.° e mantida depois,
em termos mais claros, no regime liberal. O antigo Céd. do Proc. Civil
1o art. 1.159 dizia:— «Em rcurso de revista ou de agravo, o Supremo
Tribunal de Justica conhece da nulidade do processo ou da nulidade
da sentenga. .

§ 1.o — E nulo o processo em que houver alguma nulidade insuprivel,
ou outra que, nos termos déste Codigo, ndo possa reputar-se suprida.

§ 2.° — E nula a sentenga:

1.0 — Quando se verificar alguma das hipoteses do art. 1.054.»

Quere dizer, dava-se ao Supremo, como alias se havia dado a qual-
quer outro tribunal de recurso, o direito de examinar da regularidade
processual e da regularidade formal da decisdo. E ainda esta a orien-
tacio do actual Cédigo, com algumas modificagSes, como se vé do dis-
posto nos arts. 668, 717 e 715, a que adiante nos referiremos.

3 — Os érros in judicando ou substanciais referem-se ao conteddo
da decisio e ndo & sua regularidade formal, nem & preparagdo do pro-
cesso nas suas variadas formas.

Ora o conteiido da decisio é conseqgiiéncia da formagdo dos ele-
mentos do silogismo e por consegiiéncia os &rros podem dar-se no
premissa maior, na premissa menor ou na conclusdo.

Estes érros sio sem duvida dos mais graves porque influem de
modo decisivo na actuagio concreta da lei e ddo origem & sentenca
injusta. Por isso os meios de os reparar sdo talvez mais amplos e com-~
pletos do que os simples érros de actividade.

4 — Se analisarmos os érros em relagdo ao conteido verificamos
que éles sio de duas espécies: érros de direifo e &rros de facto.
Podemos na verdade supdr que ao formular o silogismo se invoca uma
regra de direito que ndo tem existéncia legal ou se concretiza uma
regra verdadeira através um facto irreal, nio verificado, ou verificado
em termos materiais diferentes daquéles em que foi tido em considera-~
¢3o. Todavia o Supremo Tribunal ndo conhece, salvo em casos excepcio-
nalissimos, de questdes de facto pois tem como funcdo especifica conhe-
cer das questdes de direito. Ha portanto uma maior valorizagdo das
questdes de direito — a lei da-lhes uma maior importéncia. Donde esta
diferenca de tratamento e como se justifica?
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5 — Sob o ponto de vista da justica pura é indiferente que o érro
seja de direito ou de facto. Tao injusta sera a sentenga viciada por ma
aplicacdo da lei como por se dar como provado um facto cuja con-
cretizagdo leve a preterir o direito de cada um. O efeito juridico que
se devia obter em qualquer dos casos é frustrado; mas a verdade &
que a valorizagao do érro de direito ¢ antiga e esta consagrada em tédas
as legislagdes. Deve existir e existe de facto motivo para um tratamento
diferente.

Efectivamente o érro de facto atinge apenas as partes ao passo que
o érro de direito atinge a prépria lei ndo apenas em dete:minado caso
mas, uma vez cometido, em muitos outros, pois éste érro ¢ contagioso,
Vvisto possuir a tendéncia para se generalizar atravéz os precedentes.
Quere dizer. o érro de direito ndo se limita & causa em que foi come-
tido, vai em regra repetir-se atravéz da jurisprudéncia. E assim déle
néo resultara uma violagdo isolada da lei. mas uma violagdo continuada
gue se traduz em pretericao sistematica. (1)

6 — O problema da distingdo entre as questdes de facto e de direito
interessa sob o ponto de vista puramente processual em face da com-
peténcia do Supremo Tribunal que s6 conhece questdes de direito, e
do tribunal colectivo de primeira instancia que 6 conhece de questdes
de facto, ¢ ainda sob outros aspectos, mas aqui s6 examinaremos a sua
influéncia nas decisdes judiciais ¢ no caso restrito da competéncia do
Supremo Tribunal de Justica.

11

7 — A gravidade do érro de direito foi vista pelos romanos que cedo
distinguiram a sentenga contra jus constitutionis da sentenca contra jus
litigatords. A sentenga contra jus constitutionis era inexistente., Como
porém e a principio nao havia tribunal para onde recorrer. a nulidade
tinha de ser argiiida em execucdo, e mais tarde, ao que parece, em
acgdo resciséria ou revogatoria e a todo o tempo.

') Carxrerurn. Lesioni de divitto processuale, IV, n® 330.Geny. Methode, 1,
n* 41,
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Em periodo adiantado da evolugdo processual foi criado o re-
curso de apelacdo que permitiu examinar novamente a questdo de facto,
mas a senten¢a injusta por violacdo da lei continuou a poder impu-
gnar-se em acgdo revogatoria ou em execucdo e a todo o tempo. O di-
reito germanico admitiu sempre ou pelo menos desde muito cédo. re-
curso para o rei e logicamente considerou a partir de certo prazo valida
a sentenca desde que nio fdsse reclamada.

Do encontro dos dois sistemas resultou primeiro, a admissdo de um
prazo para a rescisdo de sentenga que poderia fazer-se por via agressiva
e mais tarde admitiu-se um recarso, a principio extraordinario e depois
normal, para o rei e, quando éste entregou tdda a funcdo de julgar a
orgdos proprios. para o tribunal. (')

8 — A diferenciacdo entre sentenca viciada de érro de direito ou de
érro de facto entre noés vem de longe, como se disse. A Ordenagao
(L. 11, t. 75) distingue as sentengas em que a lei foi violada daquelas
em que se fez errada interpretagdo da prova dos autos; as primeiras
chama por direito nenhumas ¢ as segqundas considera valiosas podendo
porém ser revogadas em apelacdo.

As primeiras refere-se o § 3.” daquéle titulo 7 que diz:

«A sentenca, que é por direito nenhuma, nunca em tempo algum
passa em coisa julgada, mas em todo o tempo se pode opér contra ela,
que ¢ nenhuma e de nenhum efeito, e por tanto ndo ¢ necessario ser dela
apelado.

E é por direito a sentenca nenhuma, quando é dada sem a parte
ser primeirq citada, ou é contra sentencga ja dada, ou foi dada por peita,
ou prégo, que o juiz houve, ou por falsa prova ou se eram muitos juizes
delegados, e alguns deram sentenca sem os outros, ou se foi dada por
juiz incompetente em parte, ou em todo, ou quando foi dada contfra
direito expresso, assim como se o juiz julgasse directamente que o me-
nor de catorze anos podia fazer testamento ou podia ser testemunha,
ou outra coisa semelhante, que seja contra nossas ordenagbes ou contra
direito expresso».

As segundas refere-se o § 2.° do mesmo titulo nos seguintes termos:
«Porém, se o juiz julgasse contra o direito da parte, e ndo contra direito

') Caraaappil, Casiassioni I, n® 10 e s. CreNon Histoire General du Droit
Puablic et Privé, 11 pags. 550 e seqgs.
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expresso, nao sera a sentenga por direito nenhuma, mas é valiosa, e
portanto ¢ necessario, que a parte apele dela ao tempo limitado para
apelar, porque ndo apelando ficard a sentenga firme, como se fosse
bem julgada».

E a ordenagio esclarece com um exemplo que vem ja na Const.
de ALEXANDRE o que ¢ o direito da parte; diz: «E pode ser por exemplo,
se fosse contenda sbbre um testamento, dizendo-se por uma parte que
o testador era menor de catorze anos, ao tempo que o fez, e da outra
se dissesse, que era maior; e posto que pelas inquiricBes se provasse
que era menor da dita idade ao dito tempo. o juiz julgou o testamento
por bom e valioso, ndo havendo respeito, como ¢ por direito determi-
nado que o testamento feito pelo menor de catorze anos é nenhum;
mas havendo respeito como ndo se provava ser menor, sendo por um
provado o contrario pelas inquiri¢des.»

Sébre a férma de corrigir éstes vicios diz a ordenagdo no livro 3.°,
titulo 95: «Depois que os feitos, que em cada uma das nossas relagdes
héo-de ser vistos e desembargados, forem nela sentenciados... nio serdo
mais revistos em nenhum caso, salvo se os condenados alegarem, que
as sentengas foram dadas por falsas provas, ou por falsas escrituras,
declarando e especificando a falsidade, a qual ndo fésse antes alegada
nésses feitos ou se foi alegada, nio foi recebida, ou alegando, que as
sentencas foram dadas por juizes subornados, e peitados para darem
as ditas sentengas; ou quando nés por graca especial mandarmos rever
algumas sentencas, e os processos donde sairam, pésto que as ditas
coisas contra tais sentengas as nio aleguem.

A qual revista mandamos, que se nio faga em nenhum dos ditos
€asos, sem nosso especial mandado.

E nos casos onde nio alegaram cada uma das ditas falsidades ou
subornagdes, e sdmente por graca especial pedirem que lhes mandemos
revér os feitos, por dizerem que sdo agravados pelas sentencas ale-
gando as causas désses agravos, ndo lhes sera outorgada revista, sem
primeiro havermos informacio por dois desembargadores, a quem
mandarmos o feito; e sendo ambos conformes em parecer que a sen-
tenca ndo foi justamente dada, lhe concederemos a dita revista. E bem
assim, quando sentirmos alguma suspei¢do em algum desembargador dos
que no feito foram, tal que posto que se ndo possa pér em férma
para por direito proceder, nog pareca porém que basta para mandarmos
revér, ou pér o feito parecer em si tal, e de fal qualidade, e a senfenga
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ndo bem dada, que notoriamente concebamos, que nao deva passar sem
melhor exame». .

Estabelece pois a Ordenagdo dois grupos de fundamentos de re-
visdo:

O primeiro, constituido por sentengas em que houve: falsas provas,
falsas escrituras, peita e suborno dos juizes;

o segundo, por sentencas ndo justamente dadas, ndo bem dadas.

Mas os érros in-procedendo ndo lhe eram indiferentes também,
pois havia processo de fazer valer a nulidade. A senten¢a nula munca
passava em julgado, podia revogar-se em accdo ordinaria (Ord. 111 t. 75)
¢ podia também a nulidade ser invocada por embargos & execugdo (Ord.
111, t. 87, § 1.°).

As formas de revista eram trés: a revista da justica—a que tinha
por fundamento falsas provas, ou peita dos juizes; a revista de graca
especial que pedia pelo Desembargo e a especialissima pedida imediata-
mente ao rei. Sobre os fundamentos as dividas parece terem sido
grandes pois havia quem dissesse que a revista deveria admitir-se mesmo
quando a violagdo era contra o jus litigante pois o rei tinha poderes
amplos, absolutos, mas parece ser mais comum a opinido que susten-
tava que contra as sentengas valiosas, somente se podia recorrer & ape-
lacao. (*)

9 __ Fasse como fosse, a verdade & que as dividas sobre a extensdo
da revista subsistiram durante muitos anos.

A lei de 3 de Novembro de 1768 parece ter pretendido resolver a
questdo pois diz:

I — «Estabeleco que nas causas que forem determinadas por sen-
tencas definitivas da Casa da Suplicagdo, pdsto que a importancia de-
las exceda a algada novissima das Revistas, se ndo possam estas con-
ceder sendo nos dois precisos termos de manifesta nulidade, ou infustica
‘notoria.

Il —E para que em ponto de tanta importancia, que déle depende
a trangiilidade piblica dos seus Vassalos, haja certas, e infaliveis re~
gras, que justifiquem e fixem as sobreditas manifesta nulidade, e notéria

(") Gama Decis, 24 n.° 2, SivA. Ad, Ord, 11, t. 75 § 2 n.° 24. Gomes. Manual
Pratico Judicial, Civil e Criminal, Cap. 43, n.° 57. Corrula TeLEs, Comentario & Lei
da Béa Razso, pag. 12 e seg. PEREIRA. De revisionibus.
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injustica que hdo-de servir de fundamento aos recursos revisérios,
Mando que estas sdmente se possam julgar tais nos casos literalmente
expressos nos dois predmbulos das ditas ordenagdes no livro 3.°, titulo
75, e titulo 95, concordando-se ambos os sobreditos preambulos para
o dito efeito: E reduzindo-se aos casos néles expressos o § 1.° do refe-
rido titulo 95 nas palavras: E sendo ambos conformes em parecer; que
a sentenca néo foi justamente dada; e os paragrafos trinta e dois e trinta
e cinco do Regimento do Desembargo do Pa¢o nas outras palavras, que
até agora se tomaram por pretexto para as sobreditas concessdes abusi-
vas: e isto sem interpretagdo, ou modificagdo alguma, qualquer que
ela seja.

IIT -— E porque sdbre os termos, em que as sentengas se devem jul-
gar notoriamente injustas pelo principio de serem proferidas contra di-
reito expresso, ha também diversas opinides, que tem constituido pre-
plexidade no direito das partes, e contrariedades nas decisdes: deter-
mino que o direito expresso de que trata nas referidas leis, deve ser o
direito patrio dos meus Reinos, e ndo as leis Imperiais, ou direito civil,
de que resultaria a mesma preplexidade de dominio, e incerteza no
direito das partes que ¢ da minha Paternal Intencio evitar quanto
possivel fér: e isto nao obstante a outra Ordenagao do livro 3.°
titulo 74.»

Ainda esta lei nio pés termo as divergéncias e por isso a lei
da Béa Razio de 18 de Agosto de 1769 veiu novamente esclarecer
a questdo dispondo «§ 1.° quanto & sobredita Ord. I t. 4 § 1.°, Mando
que as glosas dos Chanceler da Casa da Suplicacio néle determinadas
se observem, e pratiquem invariavelmente, e sem controversia: amplia-
§d0 ou restricdo nos dois casos seguintes: Primeiro, quando a decisdo
da Carta ou Sentenca que houver de passar pela Chancelaria, for ex-
pressamente contraria as Ord. e as leis destes meus reinos: Segundo,
a sobredita decisdo fér contra direito expressamente, com érro do refe-
rido direito por si mesmo notério. ‘

§ 2.°—no primeiro dos referidos casos: verificando-se que algum
ou alguns dos Desembargadores, ou julgaram contra expressa deter-
minacdo da lei; ou que em lugar de julgarem o direito das partes jul-
garam a inteligéncia da lei pelo seu préprio arbitrio antes de recorrerem
10 Regedor para éle na Mesa Grande fazer tomar assento sobre a in-
terpretagdo do genuino — sentido da mesma lei. Mando que o Chan-
celer suprindo néste caso o que os sobreditos Desembargadores deve-
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riam ter feito; leve imediatamente os autos ao Regedor com a glosa,
que néles houver posto, para sdbre ela se tomar assento decisivo na
forma abaixo declarada. E ordeno que a esta glosa, e assento sbbre
ela tomado néste caso, em que se ndo julga o direito das partes no par-
ticular de cada uma delas, mas sim a inteligéncia geral e perpétua da
lei em comum beneficio, ndo possa haver embargos, nem outro algum
recurso, que nio seja aquéle imediato @2 minha Real Pessoa, de que
nunca € visto serem privados os vassalos.

I — tem: «mando que no segundo dos mesmos dois casos, sendo as
Cartas ou sentencas levadas com a glosa ao regedor: éste as faga jul-
gar na sua presenga, em tal forma que se a decisdo for de um 6 Mi-
nistro nomeie cinco ministros das mesmas qualidades; e o que é&les
determinarem sera também expedido por acérdao assinado por todos...»

Depois destas leis a revista pasou a ser concedida nos casos de
manifesta nulidade e de injustica notéria. Era manifesta a nulidade
a) — se faltou a primeira citagdo; b) — se a sentenca foi dada contra
outra, passada em julgado; c) —se foi dada por peita; d) — se foi
dada por falsa prova ndo se havendo alegado essa falsidade ou ha-
vendo-se alegado, mas ndo se havendo dado provas a @sse respeito;
e) — se sendo muitos ou juizes ndo tiveram todos voto; f) — se foi
dada por juiz incompetente; g) —se foi dada contra direito ex-
presso.

O sentido da expressdo injustica notdria continuou porém a ser du-
vidoso. {*)

10 — A distingdo entre o érro de direito e o érro de facto e a sujeicdo
a regimes especiais, que vem de longe precisa-se, define-se claramente
nas ideias que presidiram & organiza¢do do Tribunal da Cassagdo em
Franca com a lei de 1 de Dezembro de 1790 que assim se pronuncia:

«Il y aura prés du corps législatif un tribunal de cassation. Les fon-
ctions d’un tribunal de cassation seront de prononcer sur toutes les de-
mandes en cassation contre les jugements rendus en dernier ressort.
Il annulera toutes procédures dans lesquelles les formes auront été vio-
lées et tout jugement qui contiendra une contravention expresse au texte
de la loi... Sous aucun prétext et dans auncun cas, le tribunal ne pourra
connaitre du fond des affaires. Aprés avoir cassé les procédures des

(*) Pereira E Sousa, Primeiras linhas, § 356. Correla TELES. Ob. cit., pag. 11.
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jugements, il renverra le fond des affaires aux tribunaux qui devront en
connaitre.»

Pensava-se entdo que todo o direito devia ser uno e escrito porque
s6 assim a igualdade e a liberdade estavam garantidas e que deveria
haver um 6rgdo de exame dos tribunais na aplicagdo da lei para que
éles nem a preterissem nem a desvirtuassem de maneira a realizar ao lado
da unidade da lei, a unidade da interpretacdo, ambas formando a uni-
dade do direito ('). Esta ideia que tinha a sua justificagdo nas lutas entre
os Parlamentos e o Rei domina tanto, que o érgao fiscalizador faz a
principio parte do Poder Legislativo.

Foi ela recebida entre nés pois a competéncia do Supremo Tribunal
de Justica passa a ser como a da Cassacdo e a obedecer aos mesmos
objectivos. Com absoluta clareza o dira o decreto de 8 de Outubro de
1833 ao declarar que o Supremo é criado «para guarda e defesa das
leis, para fiscalizar a sua verdadeira inteligéncia, e fiel execu¢do, e
para evitar caprichosas e varias interpretagdes das mesmas leis (2).

11 — Foi s6 com os diplomas do regime liberal que a dtvida desa-
pareceu pela criagdo do Supremo Tribunal de Justica e pela determi-
nagéo clara das suas atribuicdes. Com efeito, a Constituicio de 1822
dispds no art. 191: «Havera um S. T. J. composto de juizes letrados. ..

iv—«O 5. T. J. ndo julgara a revista, mas sim a Relacdo compe-
tente; porém tendo esta declarado a nulidade ou injustica da sentenca
de que se concedeu revista...»

Este principio é reproduzido no art. 130 da Carta e no art. 126 da
Crustituigao de 1838.

Os decretos de 16 ¢ 19 de Maio de 1832, artigo 5.°, organizaram o
Supremo, que pelo decreto de 14 de Setembro de 1833 ¢ estabelecido
em Lisboa.

O decreto de 16 de Maio de 1832, art. 4, dizia: «Havera em Lisboa
um Supremo Tribunal de Justicas... e no art. 243 declarava que os
casos de revista seriam indicados em diploma especial. O art. 2.° da
mesma lei n.* 3.° diz: «Conhecer ou negar revistas nas causas civeis e

ca:) %W;ququmu. Espirit des Lois — Livro VI cop. 111, Geny. Methode I, n.° 45
(') ALves DE SA, Supremo Tribunal de Justica, pégs. 21 e seg. FErrRAZ, Coments-
?;31‘)1{‘;" ge‘}w de Maio de 1832. FERREIRA BORGES, antwes da Z%nﬁnisttag:éo Comer-
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crimes, declarando nulos os processos, em que houver nulidade constante
dos préprios autos, ndo tendo sido objecto de discussio nos juizos com-
petentes.

§ 1.°—Ha nulidade toédas as vezes que se cometer contravengéo
directa &s leis do reino em vigér, ou seja, primeiro: preterindo-se al-
guma das formalidades, que elas estabelecerem sob pena de nulidade;
ou, segundo: nédo se conformando na aplicagio das mesmas com a sua
literal disposigao.

E no § 2.° do art. 4.°: «Se a nulidade provier da falta de confor-
midade com a disposicdo literal da lei.

Quando em 1833 o Supremo comecou a funcionar a sua compe-
téncia € a definida nesta lei.

A mesma doutrina com pequenas alteragdes é mantida no Cédigo
Comercial de 1833, na Const. de 1938, no art. 815 da Novissima Re-
forma Judiciaria e mais claramente, e agora em termos que passam com
pequenas alteragbes para o Cédigo do Processo Civil, no decreto de
19 de Dezembro de 1843, cujo art. 1.° dispde:

«O Supremo Tribunal de Justica conhece, em recurso de revista de
nulidade do processo, e de nulidade de sentenca.

§ 1.°— E nulo o processo em que houver pretericdo de algum acto
essencial ou de formula para éle estabelecida por lei com pena de nu-
lidade.

§ 2°—E nula a sentenga que julgar directamente o contrario do
que dispbe qualquer lei do reino, ou dela fizer aplicagio manifesta-
mente errada, ou que tiver algum defeito substancial; ou do que re-
sulte nulidade na conformidade da Ord. Livro 3.° t. 75 e mais leis do
reino.»

Em consegiiéncia da nova concepgdo os vicios que eram objecto de
revista passam uns, a constituir motivo da acgio de anulacio de caso
julgado (C. P. C., de 1876, art. 138), outros, fundamento de recurso de
revista ou agravo. (*)

Ha em téda esta evolugdo a ideia de um 6rgdo superior de fiscali-
zagao sobre os tribunais; € a principio o rei, e depois ainda o rei atravéz
do Desembargo e esta ideia bem antiga e generalizada fortificou-se com

') Sébre a evolugdo no Direito brasileiro, veja-se MoNTEIRO, Teoria do Processo
Civil e Comescial. 111, § 231 e sdbre o direito actual. BiLac PiNTo e L, BETTENCOURT.
Recurso de revista.

+

Ano 1.°, n. 1



114 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

as monarquias absolutas; e ha igualmente a ideia de intervir nas decisbes
injustas mas sem prejuizo da autonomia da administragdo da justiga.

Em conclusio: a diferenca de regime entre o érro de direito e o
érro de facto, justifica-se pela necessidade de dar unidade a lei ao seu
sentido no espago e no fempo, sem prejuizo da sua adaptagdo progres-
siva e dentro dos limites regulares. Essa unidade tem a sua raz3o por-
que ndo faz sentido que no mesmo campo juridico haja muitos sistemas
de pesar ¢ de medir. Se a lei é uma devera ser uma a sua interpretagao.
Mas como sio varios os 6rgdos administradores da justica pode bem
suceder que surjam interpretacGes divergentes e por isso & necessario
que o orgdo superior defina o sentido tnico da lei.

E sendo esta a fungdo do Supremo é evidente que a funcéo dos res-
pectivos recursos tende mais a realizagdo de um intergsse publico de
que do interésse privado.

Todavia, a natural reaccio dos recorrentes ajudada pela concepcao
individualista conduziu a uma degenerescéncia progressiva do sentido
da fungio.

Viu-se apenas o interésse das partes naquéles recursos, viu-se a
modificacdo frequente da jurisprudéncia pelo proprio érgdo julgador,
viu-se a indecisio de solucdes que repetidamente se contrariavam, e até
a propria decisdo deixou de ter a certeza que convence pois com a admis-
sdo do voto de vencido introduziu-lhe a duvida desprestigiante. Como
conseqiiéncia de tudo isto os tribunais inferiores deixaram de obedecer
A sugestdo que lhes devia dar a decisdo do Supremo e a jurisprudéncia
atingiu uma flutuagiio que fez perder a lei o seu vigdr e as partes a
segquranga dos seus direitos.

Dadas estas ligeiras notas passamos ao estudo da distingdo entre
o érro do direito e o érro de facto.

111

12 — O érro de direito é levado ao conhecimento do Supremo atra-
véz do recurso de revista ou de agravo.

«O fundamento do recurso de revista, diz o artigo 722 do Céd. do
Proc. Civ., ¢ a violagdo da lei substantiva por érro de interpretagio ou
de aplicagao mas pode alegar-se acessdriamente alguma das nulidades
orevistas nos arts. 668 e 717 devois de ter sida nroferida sentenca ou
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acorddo sdbre a argiiicdo» (art. 722); os fundamentos do recurso de
agravo podem ser
1.° — As nulidades dos arts. 668 e 717;
2.°— A incompeténcia absoluta do tribunal ou a ofensa do caso
julgado;
3.2 — A violagdo ou a errada aplicagdo da lei substancial ou da
lei do processo;

§ 1.°—E aplicavel ao recurso de agravo o disposto no
§ 2.° do art, 722.

§ 2.°— A nulidade de sentenga ou de acérdio ¢ a de pro-
cesso s6 podem ser invocadas com fundamento de
recurso depois de terem sido argiiidos e em agravo
interposto do acérddo proferido sébre a argiiigdo.
(art. 755).

Do disposto néstes dois artigos se v& que o objecto do recurso de
revista é:

a) — a decisdo em apelagdo que conhecer do objecto do recurso
(salvo o caso do art. 721 n.° 1);

b) — na parte em que houver violacio de lei substantiva,

e que objecto do recurso de agravo: sio tdédas as outras decisdes.
Desde que se verifiquem duas condices:

a) — uma negativa: que nfo caiba apelagio;

b) — uma positiva: que tenha havido uma decisdo sébre a nuli-
dade de sentenga ou de processo.

Quere dizer: em principio ¢ no recurso de agravo que o Supremo
conhece dos érros de actividade; e no de revista que conhece dos &rros
substanciais, embora nesta possa conhecer acessdriamente dos érros
cometidos na elaboragdo da sentenga. Todavia para que possa conhecer
dos érros de actividade ndo basta que se tenha cometido uma nulidade,
que tenha havido inobservancia de normas processuais que importem
nulidade pois a inexecugdo de um preceito nfo ameaca a unidade do
direito; & necessario que ela tenha sido argiiida e haja uma decisdo.
Esta exigéncia compreende-se pois o Supremo tem por funcio deter-
minar o sentido da lei em face da interpretagio judiciaria expressa.

Por isso, embora a nulidade haja sido cometida, se nio foi argiiida
¢ sbbre ela ndo houver uma decisdo, o Supremo ndo pode pronun-
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ciar-se(!) Daqui resulta que sobre o ponto de vista da esséncia a in-
tervengdo em um e outro caso é idéntica.

Nio interessa hoje a distingdo de érros de actividade e érros de
julgamento para o efeito do conteido da competéncia do Supremo pois
em qualquer caso o Supremo aprecia sempre uma decisido ¢ qualquer
que seja a natureza desta e o seu alcance— os seus termos sdbre o
ponto de vista abstracto sdo sempre os mesmos. Todavia o Supremo
ndo pode examinar tddas as decisbes mas s6 as que excedem a alcada
da Relagao (art. 3. do Dec. n.* 29. 950 de 30 de Setembro de 1939),
salvas as excepgdes do mesmo artigo indicadas.

Deve notar-se que o Supremo pode julgar directamente algumas deci-
s0s do Tribunal de Comarca (arts. 722, 754 ¢ 795). Trata-se de uma
competéncia per saltum admitida entre nés em matéria criminal ha
muito tempo ¢ até em matéria civel. A competéncia per saltum ¢ hoje
admitida em alqumas legislagdes sempre que se discuta apenas a ques-
tdo de direito ¢ as partes concordem em recorrer directamente para o
Supremo.

Os fundamentos do recurso dizem que o Codigo se manteve dentro
do sistema tragado a Cassagio Francesa ¢ que ao depois influiu. como
sc disse, em muitas outras legislagdes. A injustica grave ou notdria que
talvez tenha precedentes na legislagio portuguesa nao foi admitida.
Aa contrario procedeu o actual Cédigo do Processo Civil italiano que
no art. 360 indica como causa de recurso em cassacdo a «omissio
do exame de um facto decisivo para o julgamento e que tenha sido
discutido pelas partes»,

13. Como se disse a solugio de um litigio implica a formulacdo de
um silogismo. e por conseqiiéncia para averiguar (*) da possibilidade
do érro na decisdo ¢ necesséario averiguar qual é o elemento de direito
em cada um dos termos do sifogismo.

Parece a primeira vista que a violagdo da lei s6 se pode dar na

('} A, do Sup. Trib, de 19 de Abril ¢ 17 de Maio de 1940 (Col. Of.. ano 39.°.
pags. 172 ¢ 299 Caiamanprel, Cas. 1L n® 134 Rus. Codigo Processo Civil ano-
tado. pag. 591 Sobre os vicios in procedendo no regime do Codigo antericr ver
Rev. de Leg. ¢ de Jur., ano 64, n° 243, Sobre érros de actividade veija-se PauLo
Cunita. Processo comum de declaragio (Ligdes, pag. 3421,

) CarneLurni. Studii I pag. 3 e seg. Cammeo., Comentario degli leggi sulla
guistizia 1, n.® 25. Rocco. La sentenza civile, cap. 1.
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premissa maior, porque & ela que contém a regra de direito aplicavel.

A verdade, porém & que, como adiante se indica, o érro de direito
pode insinuar-se tanto na premissa maior, como na menor e ainda mesmo
na conclusdo. Daqui a necessidade de analizar cada um dos termos
do silogismo judiciario em cada caso concreto a-fim-de verificar se em
todos e quando se encontram elementos juridicos, se éstes foram ou nio
respeitados na semtenca.

13-A) — Comecemos pela premissa maior.

O art. 722 dispde: o fundamento do recurso de revista é a violagdo
da lei substantiva por érro da interpretagio ou de aplicacdo. E o art. 735
diz: o agravo pode ter por fundamento a violagdo ou a errada aplica-
¢do da lei substantiva ou da lei do processo.

As expressdes ndo coincidem literalmente mas o significado é o
mesmo, salvo que no caso de agravo o recurso incide normalmente sdbre
a violagdo da lei do processo e no de revista s6 excepcionalmente se
examinara esta tltima espécie. Em qualquer dos casos porém o funda-
mento do recurso é a violagdo da lei, o direito em tese, como se diz no
art. 835.° do c. c. brasileiro, e por isso importa examinar em que ele-
mentos da decisdo se pode insinuar a lei para verificar onde podera
dar-se o &rro de direito.

Os artigos do Cédigo acima referidos trazem esclarecimentos &
questdo e representam um progresso sobre os textos anteriores. Quasi
tddas as hipéteses que nesta matéria se podem imaginar foram pre-
vistas e aquelas que o ndo foram com facilidade se podem integrar.

O érro na premissa maior pode revestir varias modalidades, importa
examinar cada uma delas separadamente.

14— A primeira modalidade do érro esta em se dar por existente
uma lei ndo promulgada ou que ja foi revogada cometendo-se o érro de
aplicacdo a que se refere o art. 722. Nio se pode dizer que esta causa de
erro nédo seja possivel. E certo que hoje ha ym elemento informador
da existéncia das leis, — o 6rgdo oficial — onde obrigatoriamente deve
ser feita a sua publicago pois as leis s6 vigoram depois de néle publica-
das (Decreto n.° 22.470, de 11 de Abril de 1933, art. 4.°), ao contrario do
que sucedia noutros tempos, mas também é certo que ¢ muito grande o
mimero de leis e amplo o seu campo de acgfo, pois a parte da actividade
deixada & livre disposigdo dos individuos é cada vez menor.
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Ora esta multiplicidade de leis pode dar origem e da algumas ve-
zes a érros. Entre n6s por exemplo ja se julgou que a auséncia livre-
mente consentida por trés anos podia ser causa de divércio com fun-
damento em um projecto de lei que ndo chegou a ser votado mas que
o juiz — um juiz substituto pensou que o havia sido. Esta hipotese ndo
oferece duvida alguma em si mesma. Pode provir apenas de ignorancia
ou de um equivoco.

15 — Qutra causa de érro na premissa maior pode dar-se por se
haver aplicado uma lei inconstitucional.

Ha ou pode haver sob o ponto de vista técnico duas espécies de
inconstitucionalidade: a formal e a material. A formal, tem lugar quando
uma lei é publicada sem observancia da capacidade ou competéncia do
6rgao legislativo, ou do seu processo de elaboracao; a material, quando
contraria os principios estabelecidos na Constitui¢do desde que esta nao
seja, como ndo ¢é entre nds, considerada uma lei ordinaria.

O Cédigo ndo se refere a esta hipotese mas a Constituicdo dispGe
no art. 123 que «nos feitos submetidos a julgamento ndo podem os tri-
bunais aplicar leis, decretos ou quaisquer outros diplomas que infrinjam
o disposto nesta Constituigdo ou ofendam os principios consignados»
¢ no § unico determina o conteido da inconstitucionalidade nos seguin-~
tes termos: «A inconstitucionalidade organica ou formal da regra de
direito constante de diplomas promulgados pelo Presidente da Repi-
blica s6 pode ser apreciada pela Assembleia Nacional e por sua iniciativa
ou do Govérno, determinando a mesma Assembleia os efeitos da incons-
titucionalidade sem ofensa porém das situagbes criadas pelos casos
julgados».

Quere dizer: desde que se trate de inconstitucionalidade méramente
formal e o diploma seja promulgado pelo Presidente da Republica o
tribunal ndo a pode apreciar ¢ tem de o dar como valido mas se a cons-
titucionalidade é material ndo pode ter a lei em consideragdo. A mesma
competéncia existe no caso de se verificar a excep¢do de ilegalidade
dos regulamentos e outros diplomas.

16 — A aplicagio de uma lei estrangeira quando se deva aplicar uma
lei nacional, ou vice-versa constitui um érro de direito. Com efeito, as
relagdes entre os Estados ddo origem a uma comunidade juridica que
se traduz na aplicag@o em um pais a «cada um dos elementos de uma
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relacdo juridica que estiver em contacto com varias legislacdes da que
estiver mais em harmonia com o fim social da lei». Praticamente, a lei
aplicavel é determinada pelas regras de conflitos existentes — umas
vezes de caracter convencional outras constituidas por leis internas
internacionalmente relevantes. Por isso no Cédigo, art. 722 § 1.° se
diz: «...as regras de direito... emanadas dos 6rgdos da soberania na-
cionais ou estrangeiros... as convencdes e tratados internacionais».

Assim: se se aplicar a um estrangeiro a lei interna que determina
a capacidade quando se devesse aplicar a sua lei nacional haveria um
vicio susceptivel de recurso para o Supremo. (')

O problema sdbre o ponto de vista tedrico e legislativo tem dado
origem a profundas divergéncias.

17 — A violagdo dos Assentos constitui motivo de recurso pois o
Assento € uma lei interpretativa, embora de caracter especial, que s6
pode ser preterida nos termos expressos no Cédigo pois o artigo 769 do
C. P. C. dispbe que o assento podera ser alterado por iniciativa do Tri-
bunal, mas esta circunsténcia mio lhe tira a fér¢a que o art. 768 refere
néstes termos:

«A doutrina assente pelo acérddo que resolver o conflito de juris-
prudéncia serd obrigatéria para todos os tribunais enquanto nao for
alterada por outro acérddo proferido nos termos do artigo seguinte.»

Quere dizer vale como lei para os tribunais de 1.* e 2.* instancia e
até para o Supremo Tribunal como verdadeiro direito positivo e por
conseqiiéncia para os cidadios, embora possa suceder que o Supremo
o venha alterar posteriormente. (*)

18 — A violagdo dos usos e costumes da origem a um &rro de direito
porque éstes sio regras de conduta, normas de convivéncia e por isso

(*) Sob o ponto de vista tedrico a questio é controvertida, Veja-se GENY. Me-
thode 11, n.° 180. ViLELA. Tratado 11, n,° 286. Marty. La distinction du fait et du
droif, pag. 125, LewaLp. Le confrole des Cours Suprémes sus l'application des lois
efrangéres, apud. Recueil des Cours —{Academie de droit international) 1936 III,
pag. 205 e segs, BARTIN. La doctrine des qualifications, apud. Recueil 1930, pag. 617.

() Jao § 4 da lei de 18 de Agosto de 1769 dizia: «Mando que @& dsposigéio déle
estabeleca a prova inviolavel de julgar sem alguma, qualquer que ela seja: E que os
Assentos ja estabelecidos, que tinha determinado, que sejam pubicados, e os que se
estabeleiceram daqui em diante sdbre as interpretagles das leis, constituam leis inal-
teraveis para semper se observarem essas leis debaixo das penas estabelecidas.»
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tem o mesmo conteiido que a lei e quando admitidos, a mesma férca
que esta. Nao faria sentido por consegiiéncia que a sua vialacdo ndo
tivesse o mesmo significado que a violagdo da lei. Por isso no art. 722
§ 1.° se compreende entre a lei substantiva «os usos ¢ costumes quando
tenham f6rca de lei». Mas é preciso distinguir entre o costume facto e
o costume norma juridica.

O primeiro ¢ apenas um elemento integrador da vontade na falta
de disposicdo expressa desta, o segundo, constitui verdadeiro direito
e & s6 a ésse que se refere o Cédigo. Todavia o costume, norma juri~
dica, pode dizer-se no direito civil inexistente, uma fonte esgotada do
direito. A sua acg30 apenas se faz sentir no direito comercial, consti-
tucional, administrativo, e internacional.

19 —— Mas podera o recurso abranger a interpretagdo da lei ou a sua
integracdo? Tera o Supremo competéncia para examinar a férma como
a lei foi interpretada ou integrada? A questdo estd expressamente re-
solvida no art. 722 que fala no... «érro de interpretacdo...» Mas nem
sempre sucedeu assim.

Quando se criou a Cassagao estabeleceu-se que o exame se limitava
ao sentido literal da lei. Quere dizer: do passado ressurgiu-se apenas
a nulidade — contra literam legis ou verba legis. Pensava-se entdo que
todo o direito se encontrava claramente expresso na lei. Esta era uma
garantia de liberdade, tudo o que ela ndo proibia era permitido e por
isso ndo poderia nem ampliar-se nem restringir-se pois, no primeiro
caso, diminuia-se a liberdade, e, no segundo, reduzia-se a ac¢do do
Poder.

A formula da Cessagao introduziu-se entre nés com a lei de 19 de
Maio de 1832 que dizia (art. 4.° § 2.°) «sua literal disposi¢do» e a mesma
expressido se encontra no Cédigo Comercial de 1833, (art. 815) ¢ na
Novissima Reforma Judiciaria, (art. 815).

Todavia em Franga na Constituicdo do ano II (art. 255) e, na do
ano VIII, (art. 66) ja se emprega a expressdo «contravencio de lei» e
esta orientagdo insinua-se entre nés porque nas leis posteriores as
acima referidas j& se encontra a frase contra direitos. Assim a lei de
9 de Dezembro de 1843 dispunha. «O Supremo Tribunal conhece, em
recurso de revista de nulidade de processo, e de nulidade de sentenca.

§ 20— nula a sentenga que julgar directamente o contrario do
que dispde qualquer lei do reino, ou dela fizer aplicacdo manifesta-

s
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mente errada, ou que tiver algum defeito substancial, ou de que resulta
nulidade na confarmidade da Ordenagido, livro 3.°, tit. 75, e mais leis
do reino».

O anterior Cédigo do Processo Civil no art. 1.159 dispunha «Em
recurso de revista ou agravo, o Supremo Tribunal de Justica conhece
da nulidade do processo ou da nulidade da sentenga; § 2.°— & nula
a sentenga n.° 2: Quando se tiver julgado «contra direitos. ‘

Pretendeu-se pois com a nova orientagdo significar que além da
nulidade contra a letra da lei se abrangia também a regra de direito no
seu conjunto, isto €, a regra de direito com o sentido que deve ter em
harmonia com as regras de interpretagdo e integracio. A doutrina nio
era nova, como se disse, pois ja no direito medieval se admitia a nuli-
dade contra rationem legis, ou mens legis e ainda contra simile ou simili-
tudiem legis ou contra legis qual per similitudinem adducentur ad casus
propositi definiionem», férmulas que abrangiam a analogia da lei e
até a analdgia do direito. E é compreensivel esta orientagdo pois a norma
de direito ha-de entender-se com o sentido que deve ter, em harmonia
com os principios de interpretagdo, fixados na prépria lei e com as nor-
mas que completam a lei escrita segundo as regras de integra¢do con-
signadas na prépria lei (C. C. art. 16).

20—Tem-se discutido se deverdo (*) considerar-se como elemento
da lei, as maximas da experiéncia, isto ¢, as verificagdes gerais do que
na vida sucede normalmente, pois elas completam ou determinam o sen-
tido da lei. {*) Ja os canonistas consideravam causa de nulidade a vio-
lagdio de uma regra de experiéncia desde que ela fosse um elemento
integrador da lei.

A regra de experiéncia que se encontra na lei, escreveu STEIN ),
«tem incontestavelmente o caracter coercivo da norma juridica.»

Todavia a questdo oferece dificuldades perante a posicio tomada
pela nossa legislagdo desde o regime liberal.

Por um lado, a fungéo moderna do Supremo é a de simples defensor
e unificador da lei e ndo a de realizador da justica, como sucedia no

() CaLamanorer, Cas. II, pag. 20.

) LessoNa, Prove, 1, n.° 150 e segs.— CHIOVENDA, Principii, 726, — CARNELUTTI,
Drove, pag. 80. MorTara, Comentario A1, n.° 474.

() Em Danz Inferpretacion (tr. esp.) pag. 136,
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pedodo medieval, ou parece que sucedia. Por outro, repugna que o tri-
bunal seja colaborador pelo siléncio de uma injustica que assenta em
um érro a todos evidente e que, por isso mesmo, dispensa qualquer de-
monstracdo pois as regras de experiéncia ndo podem deixar de se con-
siderar como factos notérios, e éstes sdo dispensados de prova (art. 518).
E por isso que a generalidade dos escritores mesmo no regime de legis-
lagdo idéntica a nossa admite o recurso para o Supremo no caso de vio-
lagao de uma regra de experiéncia. Seja como for, a questdo néo devera
ter praticamente grande importancia por que serd sempre possivel incluir
a regra de experiéncia na interpretacdo da lei.

21—]Ja se tem pretendido afirmar que a violagdo dos estatutos e
dos contratos é uma questdo de direito. Esta opinido tem a sua origem
no facto de alguns Cédigos dizerem que o contrato faz lei entre as
partes e de os estatutos constituirem regras de conduta de uma relagao
juridica sucessiva ou continuada. Mas parece errada porque a fungdo
do Supremo esta em defender a lei na sua existéncia e integridade; ora
nem os estatutos nem o contrato sdo leis para a Nagdo. Sdo regras
que obrigam os que néles intervem mas elas ndo transcendem directa-
mente o simples interésse das partes, N&o constituem o érro conta-
gioso que se vai repercutir em outros casos, e foi esta a razdo porque
o Cédigo néo a incluiu entre os fundamentos do recurso.

22-B) — Passemos & premissa menor. Os érros podem dar-se na
determinagdo dos presupostos que condicionam a aplicagdo da regra,
pris a aplicac@o desta supde um facto que a condiciona, ou um con-
junto de factos simples. Estes ndo tem, nem podem ter um significado
extranho ao direito, ja que condicionam a regra, mas a sua juriscidade
pode resultar ainda de a lei fixar os elementos necessarios para que
éles tenham o valér de condicionar a regra a aplicar. E assim sucede
pois a lei umas vezes estabelece regras relativas & férma da sua de-
monstragdo, outras & qualificagdo outras mesmo destinadas a interpre-
ta-los, e a indicar a extensdo dos efeitos que éles podem produzir.

Donde o poder verificarem-se érros na demonstragdo, na qualifica-
¢do, na interpretagdo e na aplicagdo do facto & regra. O principio legal
que domina a premissa menor encontra-se no § 2.° do art. 722 que dis-
poe: «O érro na apreciagdo das provas e na fixagio dos factos mate-
riais da causa nio pode ser objecto de recurso, salvo havendo ofensa
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de uma disposi¢do expressa da lei que exija certa espécie de prova para
a existéncia do acto ou facto, ou que fixe a férca de determinado meio
de prova.» Importa examinar esta regra nos seus desdobramentos.

23 — A demonstragido dos factos tendo por base a percepgdo ou a
dedugao sdbre a percepg¢do, como sucede na prova indirecta, pode re-
vestir por vezes a natureza de uma questdo de direito.

a) — Como se sabe, os Codigos, e entre éles o nosso, exigem para
demonstrar certos factos uma prova especial. Esta, em tal caso, faz
parte do acto, & um elemento déste e sem ela o acto ¢ inexistente, como
tal. Ora, a verificagdo da existéncia do facto através do meio exigido
pela lei ¢ uma questao de direito, porque se trata de verificar se existem
elementos de um acto juridico que a lei regulou, o que quere significar
que ndo deixou na disponibilidade das partes a natureza juridica do
acto. Para que éle produza efeitos a lei exige que seja constituido
de certo modo. Assim, quando se afirma ter havido um contrato de
compra e venda de bens imobiliarios que a lei s6 considera existente
quando feito por escritura ptblica, o Supremo Tribunal tem o direito
de verificar se o facto da venda existe; isto &, tem o direito de examinar
se existe ou ndo a escritura pois a lei regula os elementos de tal contrato.
Nao basta por isso que as partes digam que o celebraram, ha-de ter-se
celebrado em harmonia com as exigéncias da lei, Esta doutrina esta hoje
expressa no Codigo quando diz, {art. 722 § 2.°) «...salvo havendo ofensa
de uma disposicdo que exige certa espécie de prova para a existéncia
do acto...»

Mas ja no regime da lei anterior e ndo obstante o siléncio desta, o
Supremo declarava «O Supremo Tribunal ndo pode apreciar a matéria
de facto assente pelos tribunais... salvo quando se ni3o possa sepa-
rar do direito manifestamente violado ou quando seja contrario ao texto
de documentos auténticos. ()

b) — Também a determinacdo do valdr da prova lhe pertence. Ha
entre nés duas espécies de prova: a prova plena e a prova de livre
convicgdo. Aquela por si s6 demonstra a existéncia dos actos juridicos,
esta dependera da livre apreciacdo do julgador. Por isso se se tiver
preterido o valér da prova plena o Supremo podera intervir; e também
podera intervir quando se atribua a algum meio de prova no regime de

) Agc. de 16 de Fevereiro de 1932 (Col. Of. 1932, pag. 27).
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livre conviccdo o caracter de prova plena. Com efeito, o Cédigo no para-
grafo acima referido, dispde «...ou que fixe a férca de determinado meio
de prova...» Também ja no regime anterior o Supremo assim julgava. (*)

¢) — E ¢ ainda questdo de direito o exame do modo como se cons~
tituir a prova, a verificagio da existéncia desta. Se por exemplo, se apre-
sentou um documento de transmissdo de bens mas éste ndo foi feito com
as formalidades legais ou por funcionario competente o Supremo tem o
direito de intervir.

d) — E o facto notério?

A introdugéo no direito do facto notério deve-se aos canonistas que
consideravam como tal o facto que ndo podia ser negado sendo por
quem estivesse de ma-fé «fergiversatione aliqua non possit celari».

Os codigos modernos adoptaram o principio. Assim o Cédigo
Alemio, § 291, Austriaco, § 269.

Mas o que é o facto notério? O art. 518 do Cédigo do P. C. dispde:
«nio carecem de prova nem de alega¢do os factos notorios devendo
considerar-se tais os factos que sdo do conhecimento geral».

No projecto do C. P. C. italiano de CarRNELUTTI, definia-se facto
notério «aquéle cuja existéncia ¢ conhecida da generalidade dos cida-
daos de média cultura no tempo e no lugar em que ¢ pronunciada a
decisdo». As defini¢des nio coincidem. Aquela exige um conhecimento
mais largo, qualquer coisa que faz parte do mundo geral dos conhe-
cimentos. A notoriedade porém sé existe quando o conhecimento é ex-
tranho aos autos e & sciéncia particular dos juizes. Assim é facto noté-
rio que houve uma revolugdo em 28 de Maio de 1926. A decisio que
asszntasse em facto contrario poderia ser examinado pelo Supremo?

Ha quem sustente que o facto em si ndo importa uma questio de
direito ¢ por isso a decisdo por mais injusta que fsse teria de ser man-
tida. Todavia a imoralidade do pressuposto levaria a uma errada qualifi-
cagdo e por isso deverd passar a questio de direito.

Nem se explicaria de outro modo a disposicio do Cédigo que diz
néo necessitarem de prova os factos notérios.

{') Ac. do S. T. J. de 3 de Novembro de 1897 (Rev. Leg. e Jur. 37, pag. 526)
No.ac. do Sup. Trib. de 3 de Julho de 1877 (Rev. de Leg. e de Jur., XV, pag. 176)
decidiu-se que se devia conceder revista do acérdio da Relagdo, que declarou nio
provados certos factos que o estavam por documentos juntos aos autos. E no acérddo
de 10 de Janeiro de 1882 (Rev. de Leg. e de Jur. XXII), paq. 142 decidiu-se que ©
Supremo pode_ conceder revista quando o acérdio da Relacio esteja em divergéncia
com uma escritura junta aos autos,
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24—A qualificacéo do facto juridico tem sido, sob o ponto de vista da
apreciagdo pelo Supremo, muito discutida. Precisemos primeiro a ideia.

A qualificagdo consiste na determinagio do aspecto juridico, ou
do valér juridico de um facto ou de uma série de factos, que segundo
a lei formam um todo. A lei concretiza-se através a existéncia de um
facto, mas ¢é ela prépria que diz quais os requisitos que o facto deve
possuir para poder condicionar a lei; ora ¢ a verificacdo dos elementos
de facto em harmonia com as exigéncias da lei que se chama qualifi-
cacdo. Por ela se diz que um facto tem uma determinada virtualidade
e ndo outra e da diferente virtualidade depende a lei a aplicar.

Sébre a natureza da qualificacdo ha varias opinides.

Uns sustentam que s6 pode ser examinada pelo Supremo a quali-
ficacdo de factos ou actos definidos pela lei. (1) Assim sucede com o con-
trato de compra e venda, com as posices das pessoas, cujos elementos
estdo fixados na lei, a posse de estado, qualificacio de créditos, confu-
sdo de marcas, etc.

Outros sustentam que podem sempre ser objecto de apreciagio pelo
Supremo tanto os factos ou actos juridicos definidos, como os ndo defi-
nidos mas cuja defini¢do se obtenha por um processo logico.

Ha quem afirme porém que todo o problema de qualificagio é sem-
pre um problema de direito e isto porque de outro modo o Supremo nio
conseguiria a unidade da lei. (?) Com efeito, desde que a lei supde
um facto, e &sse facto é susceptivel de precisdo, o Supremo devera in-
tervir de maneira a ndo deixar incluir na nogio do facto, elementos que
éle ndo contém ou sdo com éle mesmo incompativeis, e isto tanto quanto
a lei o define como quando néo da nenhuma definicio pois, por um lado,
em qualquer dos casos teve em vista uma nogdo, e por outro a liberdade
em modificar o facto que condiciona a regra conduz a preterir a que
deve ser aplicada.

De resto a qualificagdo, que consiste em integrar na ordem juridica
um facto social, em fazer na expressiva frase Ihering (*) o diagnéstico
juridico, ¢ um juizo légice ndo s6 sdébre o facto mas também sébre o
direito, visto o ajuntamento de factos simples se dever fazer em harmo-~
nia com as regras de direito a-fim-de obter o facto juridico tipico,

() Garsonner Traifé, IV, n.° 375. Rev. de Leg. e de Jur., 62, pag. 5 e 64, pag. 243.
{!) MaRTY, ob. cit, pag. 24.
{*) L'ESPRIT DU DROIT ROMAIN (trad, fls.) III, pag. 7.
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E certo haver quem afirme que sendo a qualificagdo muito concreta
n3o podera constituir um precedente pois ha-de ser dificil repetir-se a
concretizagdo o que sucedera sempre que os factos sejam complexos
e a nocdo flutuante ou imprecisa, mas a dificuldade apenas impde o
maior cuidado.

Nesta ordem de ideias a lei federal Suiga de 22 de Margo de 1893,
(art. 57, alinea 3), diz que se considera violagdo da lei «téda a inexacta
defini¢do juridica de um ponto de facto».

Entre nés o Supremo tem-se atribuido com téda a liberdade o direito
de qualificagdo. No acorddo do Supremo de 18 de Outubro de 1935 )
diz: «Embora nio conheca de provas, ao Supremo compete, no entanto,
fiscalizar se os factos apurados foram arrumados na categoria juridica
respectiva e se déle se tiraram as conseqiiéncias legais, pois de contrario
havera julgamento contra direito». O problema tem-lhe sido posto em
processo crime e em processo civel, néste tltimo caso a proposito do
conceito de seducdo, de posse de estado e outros. Assim: no acérddo
de 24 de Julho de 1914 (*) o Supremo examina os factos dados como
provados pela Relagdo e conclui que ¢les nio conduzem & posse do
estado.

No acérdio de 25 de Janeiro de 1918 (*) disse: «Mas a posse de
estado em que o autor funda a sua acgdo consiste, segundo o disposto no
art. 18 do Decreto de 25 de Dezembro de 1910, no facto de alguém haver
sido reputado e tratado como filho déste e também pelo publico.

E dos factos averiguados pela Relagdo ndo se pode concluir que o
réu reputasse e tratasse o autor como filho.

Désses factos resulta, quando muito, a suposi¢do que o autor & filho
do réu mas de modo algum provou que o réu reputasse o autor como
filho e ainda menos que como tal o tratasse. (*)

No Ac. de 12 de Janeiro de 1933 (°) disse ser de direito a questdo
de saber se determinados actos davam ao individuo que os praticava a
qualidade de amanuense.

*) gol. Of. 1935, pag. 215. Vidé Acordio de 14 de Fevereiro de 1928 (Direito, 60.
pag. 129).
) Col. Of. 1914, pag. 306.
) g) Rev. Trib, 36, pag. 274.
(‘

) No mesmo sentido: ac, de 29 de Outubro de 1937, Col, Of. 1937, pag. 324.
) Col. Of. 1933, pag. 142.
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E no Ac. de 23 de Junho de 1939 (*) declarava: ¢«Tendo o autor
pedido a anulagdo do seu contrato de compra e venda... o Supremo ao
decidir que os factos alegados e provados pelas instincias nido cons-
tituem a figura juridica de venda de coisa alheia ndo sai da érbita da
sua competéncia».

Em matéria crime a solugdo tem sido a mesma, como é natural, O
Supremo tem-se atribuido competéncia para verificar da qualificacdo dos
crimes, da acumulagéo, da intencéo, de ma-fé, da negligéncia, etc. Assim
no Ac. de Dezembro de 1902 (*) o Supremo declara: «Atendendo
a que éste tribunal aceitando os factos ndo contestados e reconhecidos
pelos recorridos e dados como assentados pelo acérdido recorrido (da
Relagdo) e deduzindo désses factos as consegiiéncias que natural e 1o-
gicamente, déles se deduzem, ndo aprecia a prova désses factos nem
invade a esfera das atribui¢des de outros tribunais... E atendendo a que
éstes factos, além de constituirem o elemento material do facto incrimi-
nado revelam, no seu conjunto, a inten¢do maléfica». Mas a intencio de
matar constitui matéria de facto. Ac. de 20 de Outubro de 1936 (3)

«E de abuso de confianga e ndo de peculato o crime de...» Ac. de
12 de Janeiro de 1932. (%)

A determinagdo dos elementos da intencdo de matar é da compe-
téncia do Supremo, mas resolver se estdo provados é matéria de facto
(Ac. de 16 de Maio de 1939) (°). A verificacdo da acumulagio de crimes
€ matéria de direito (Ac. de 20 de Outubro de 1900 e de 6 de Agosto
de 1907). (¢)

25 — Uma das questdes mais dificeis do problema da res facti res
juris & a que se refere & localizagdo da interpretagio dos negécios juri-
dicos. Onde inclui-la? é uma questdo de facto? é uma questio de di-
reito?

Nada dizem as legislagdes e a ligdo dos jurisconsultos é varia. Ha
quem afirme que se trata de uma simples questdo de facto. Determinar

() Col. Of. 1939, pag. 270, No mesmo sentido: Ac. de 23 de Julho de 1940. Bol. -
OF 1, pag. 46, Ac. de 22 de Nov. de 1940, Bol. Of. I, n.° 2, pag. 40.

() Col. Of. 1902, paq. 216.

(*) Col. Of. 1936, pag. 260.

{*) Col. Of. 1932, pag. 13.

) Gol. Of. 1939, pag. 209.

() Col OF. 1900, pag. 71 e 1907, pag. 286.
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o que se quiz é pdr b facto, é perceber o facto e a posicdo déste, o
saber quando a lei condiciona a existéncia por certos elementos, é uma
questdo de facto. Ha quem sustente que a interpretagao dos actos juridi-
cos ¢ uma questdo de facto quando & possivel determinar a intengéo
comum das partes, e uma questdo de direito quando m3o ha vontade
comum, procurando com esta distingdo evitar o perigo da desnaturagdo
do acto juridico. (*)

Parece-nos que a interpretagdo dos actos juridicos é uma questdo
de direito. As razdes sdo as seguintes:

1.°) — O Codigo Civil estabelece um certo nimero de regras para
a interpretagdo dos actos juridicos; é evidente que essas regras cons-
tituem direito a que & preciso obedecer. E certo que ja se tem dito que
sdo apenas conselhos, directivas, regras de experiéncia; mas nem é&sse
facto, nem o serem regras amplas lhes faz perder a natureza das regras
de direito.

CARNELUTTI escreveu ¢as regras legais de interpretagdo sdo dedu-
zidas da experiéncia; ndo sdo um simples consetho para o juiz, mas uma
imposigio». '

«A preterigdo destas regras é contraria aos fins, que o Cédigo tem
em vista quando as denuncia.»

2.°) — Se as regras de interpretagdo das palavras, da determinagao
do sentido sdo regras legais, porque é que o ndo hdo-de ser as que
indicam o modo como se deve chegar & determinagdo da vontade dos
autores do negécio juridico?

E o mesmo reciocinio se pode fazer em relacio as regras suplectivas.
Se estas sdo regras a seguir porque é que as interpretativas que fazem
corpo com a regra nio devem ser seguidas?

3.°) — A determinagido do facto varia conforme as regras de inter-
pretagdo. A pratica demonstra como a desnaturag@o, o «travisamentos,
é contréria & unidade do direito.

S6 ha unidade legislativa real, actuando na vida, nas rela¢des sociais,
quando ao mesmo facto se aplica a mesma regra de direito; ora levando
a aplicagdo de regras diferentes de interpretacdo & variedade na de-

(") CorrEia TELES — Comentario critico, pag. 100 e segs. MATIROLO — Direifo
Judiciario 1V, pag. 941. Giorel — Teoria delle obrigazioni IV, pag. 199, CALAMANDREI
— Cass. I, pag. 106 e s. Studi I, pags, 36 e segs. GARSONET — MartY — Obra ci-
tada, pags. 293 e segs. -




REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 129

terminagdo da natureza dos factos, a unidade nio se obtem porque ao
mesmo facto se aplicam regras diversas.

O Supremo Tribunal (Ac. de 12 de Julho de 1938) decidiu que lhe
compete por ser matéria de direito interpretar o conteiido dos docu-
mentos auténticos que se invoquem para a constituicdo de qualquer
facto. (1)

26-C) — Falta examinar o érro na conclusfo: o terceiro elemento do
silogismo judiciario; a aplicagdo do facto a regra.

E evidente que uma ilaccdo falsa pode resultar da violacio da
regra de direito (*). Na verdade pode aplicar-se uma regra de direito
que ndo ¢ aquela que o facto condiciona, o que nos antigos Codigos,
italiano e francés, se chama «falsa aplicagdo». Em regra a falsa apli-
caglo so tem lugar pela ma qualificagdo; mas pode dar-se mesmo no caso
de boa qualificagao emtora se trate de um érro grosseiro. Seria o caso de
dizer que determinada convengdo era um contrato de arrendamento e
aplicar a determina¢do dos seus efeitos as regras relativas ao contrato
de compra e venda. Nio se trata da discordancia entre a sentenca e as
provas da causa que pode actuar sébre os efeitos, e constitui uma irregu-~
laridade formal da sentenga, nos termos do art. 668.°, n.* 3 do C. P. C.,
mas sim da errada determinagdo dos efeitos quando bem fixada a pre-
missa maior e a menor. Sem duvida que tal caso constituira um érro
grosseiro e que a maior parte das vezes se podera incluir no érro da pre-
missa maior ou na menor; mas pode dar-se mesmo na conclusio.

O érro pode resultar ainda da determinagio dos efeitos. Aplica-se
a regra verdadeira, formula-se o facto verdadeiro, mas nio se inter-
preta a lei com rigér quando se procura determinar o seu conteirdo, os
efeitos que dela derivam. k

A determinagdo dos efeitos é uma questio de direito porque se ana-
lisa na determinagdo do conteitdo da regra. A sua violacio é até um
€rro na premissa maior.

Por isso sempre o Supremo Tribunal entre nés se atribuiu a facul-
dade de rever um julgamento na parte que se refere aos efeitos do
julgado.

') Col. Of., 1938, pag. 297. .
() Danz — Inferpertacion... pag. 136. MaTTIROLO — Ob. «it. IV, n.* 1.010, —
CHIOVENDA — Principi 1.024. )

Ano 1°, 1, 1
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Assim no Ac. de 18 de Dezembro de 1914, o Supremo decidiu: (*)

«Na verdade a Relagdo ndo pés em divida que o réu praticou o
ctime de que é acusado, e antes teve por bem aplicada a pena de 90
dias de prisdo e de 30 de multa, e considerou portanto justa a con-
denacao.

Ora desde que a Relagdo se conformou, assim com o julgado em pri-
meira instdncia, o que cumpria fazer, era néo revogar o mesmo julgado,
mas confirma-lo e o Supremo Tribunal n3o tem competéncia para apre-
ciar a prova dos autos: mas tem-na para apreciar a qualificagdo legal
dos factos bem como o seu valér juridico e as conseqiiéncias que deles
tiram os Tribunais da primeira e segunda instancia». No mesmo sen-
tido: Ac. do S. T. Justica de 12 de Novembro de 1897, 11 de Margo
de 1898, (*) 3 de Maio de 1901 ¢ 18 de Fevereiro de 1908. (°)

Manuel Rodrigues

N. da R. — Embora néo haja uma hierarquia possivel nos ar-
tigos aqui publicados, salta a vista que éste notabilissimo trabalho
esta deslocado do lugar que, por todos os titulos, lhe competia.

E a-pesar-de ésse facto ser exclusivamente devido a s6 muito
tarde nos ter chegado as mdos, — reiteramos ao seu ilustre
Autor, o nosso pedido de desculpas.

1

¢) Col Of. 1914, pag. 170.
() Rev. de Leg. e de Jur., 37. pag. 287, e 40, pag. 171,
(*) Dircito, ano 3.°, pag. 277, Jurisp. dos Tribunais, 12, pag. 620.



