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constitui uma das nogdes que conotam a ideia admitida de que
a regra juridica é por natureza geral e abstracta.

Por outro lado (e isto é doutrina conhecida) toda a norma
pode ser interpretada a partir de duas perspectivas: ou con-
siderada no momento histérico da sua criacdo, ou no momento
funcional em que tem de aplicar<se. E, no primeiro caso, a
interpretatio ex tunc, no segundo a interpretatio ex nunc, nas-
cida in usum fori.

Parece evidente que no procedimento ex tunc, raciocinan-
do-se da regra para o caso (isto é, considerando a regra como
ontoldgicamente anterior ao caso), nio pode deixar de se re-
conhecer a verdade do subjectivismo. Regressamos ao hoc,
suposta matriz do llud, trata-se de saber qual é o sentido
que presidiu & formulagdo, e isto conduz directamente a inda-
gacdo da vontade do legislador. As varias modalidades da
ideia de legislador (legislador «psicolégico», ou «razoavels,
ou «projectado no presente»), sdo apenas graus, alids pro-
gressivamente condescendentes e desvirtuadores, do subjecti-
vismo.

Pelo contrario, no procedimento ex nunc, o intérprete si-
tua-se fora do hoc, dentro do illud. Raciocina-se do caso para.
a regra, e o problema interpretativo levantou-se precisamente
porque o hoc e o illud ndo coincidiam, ou porque a demonstra-
¢do da coincidéncia se tornava necessaria. A vontade do le-
gislador nédo pode ser invocada para explicar aquilo que, por
definicdo, ndo estava dentro dessa vontade. HA assim que
procurar desentranhar da declaracio um sentido objectivo,
pelo qual se determine se o illud fica ou nio dentro do domi-
nio de aplicacdo da regra enunciada para o hoc (*°).

(*®) Tem interesse, a este respeito, que detenhamos um momento

a nossa atemgio sobre o pensamento do grande filésofo norte-ameri-

cano JoHN DEWEY, que exprime a atitude carencial do jurista anglo-
saxénico:

<A l6gica dedutiva deve ser abandomada como imstrumento principal

e decisivo para chegar a sentenca judicial, e deve ser substituida nor

uma l6gica diferente, por um tipo de légica que, em vez de partir dos
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Isto nos revela a antinomia irredutivel do objectivismo e
do subjectivismo, do legalismo e do actualismo. S6 devemos
acrescentar que o relevo progressivo desta altima  posigéo,
relacionada com a interpretacio ex nunc e o usum fori, se
liga estreitamente ao relevo que, no Estado moderno, assu-
mem o8 tribunais. Ndo é por acaso que alguns dos mais ex-
pressivos nomes do actualismo sejam os de juizes, nio os de
professores. Raciocinar a partir da vida para a lei conduz
inevitavelmente ao actualismo, e os tribunais ficam mais perto
da vida que as universidades. Seria excessivo falar numa des-
catedratizacdo do direito. Mas deve prestar-se atencdo ao facto
de, nesta matéria e em algumas outras, serem ji visiveis os
progressos que o direito in usum fori vai lentamente fazendo
em relacio ao direito ex cathedra. E uma dissociacdo pela
qual ninguém tem razio para se felicitar, porque o prejuizo
que para a teoria advém da falta da ligdo da prética, é preci-

antecedentes, tenha o seu centro de gravidade na consideragio cas
consequéncias. Esta nova légica pertinente para o Direito seria mais
uma légica de previsio de probabilidades do que ce dedugéo de cer-
tezas. O prop6sito desta 16gica consistiria em averiguar os efeitos
provaveis. Os principios gerais podem ser utilizados com o fim de
" inquirir quais as comsequéncias provévels, mas apenas na medica em
que se mostrem instrumentos uteis para esse fim. Ora, e da mesma
maneira, que os outros instrumentos, os principios gerais devem ser
modificados quando se aplicam a novas situagdes ou quando se pre-
tende obter movos resultados. £ precisamente em face destes problemas
que se tornam manifestas as calamicdades que a doutring tradicional
acarreta, ao sustentar que s regros anteckdentes devem fter umy
carécter imutdvel e necessdriamente rigido. Essa doutrina tradicional
santifica o vetusto; e, quando transportada para a prética, essa dou-
trina tradicional provoca um sentimento ce hostilidade em relagfo ao
Diredto. As regras e principios juridicos gerais devem ser considerados
apenas como hip6teses de trabalho; e estas hip6teses, enquamto tais,
necessitam ce ser constantemente verificadas do ponto de vista dos
efeitos que produzem ao ser aplicadas s situagbes concretas» (Cit. in
Luls RECASENS SICHES: Tratado general de filosofia del derecho, p.
638, 2.* ed., México, 1961).
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samente tdo grave como aquele que a prética tem a sofrer
quando fecha os olhos & ligio da teoria.

Compreende-se agora que a contenda classica dos métodos
correspondia no fundo a uma tentativa de conciliagdo entre
termos antinémicos. O que se buscava era a forma de fazer
coincidir o hoc e o illud, o previsto e o nio previsto; o tunc e
o nunc, o momento histérico da previsdo com o instante da
aplicacio da norma i vida. Dai uma longa série de ficgSes
inteiramente desligadas da realidade, como a do legislador ra-
zodvel (reconhecimento de que o legislador mao previu, mas
reconstituicio do que ele razoavelmente teria disposto, se hou-
vesse previsto), ou a do juiz legislador (suposicio de que o
juiz se encontrava na posicio do legislador, ligado por todos
os valores entre os quais ele se movia, para que nessa posi¢éo
conjectural elabore a norma para a hipbtese omissa): no pri-
meiro caso tenta cobrir-se o tunc com o munc, no segundo
usa-se o artificio precisamente inverso.

O infundado destas e das numerosas outras construcoes
propostas (pode dizer-se que cada autor que se ocupow da ma-
téria sugeriu uma solucio nova, o que s6 prova que sentia
todas as anteriores como insatisfatérias) salta aos olhos, por-
que o gque estava errado era a prépria implantacio do pro-
blema. Se bem repararmos, o que se fazia era comecar por
admitir sem critica pares de conceitos antinémicos, para em
seguida tentar harmoniza-los através de um jogo de concessGes
e transigéncias. Fra a conciliacio do inconcilifvel o que se
procurava, e isso explica que os investigadores mais probos
tivessem de confessar a inutilidade dos seus esforcos e o seu
desinimo. Era, como vimos, a posicio do Prof. ANDRADE ao
fechar o seu Ensaio; era igualmente a desalentada conclusio
de FRITZ SCHREER, ao reconhecer em 1929, apés uma longa
anilise de todos os métodos propostos, que nenhum elemento
ou razdo justificativa se lhe havia deparado que permitisse
optar por algum deles (*). E muito afim é a posicio de

(*) FRITZ SCHRIER: Die Lehre von der Rechtsinterpretation, 1929,
eit. in Lurs RECASENS: Filosofia del derecho, México, 1961, p. 630.
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KELSEN, ao afirmar que todos os métodos sfo ideologias, e
que as opgles ndo procedem do direito, mas da politica (%%).
A discussfo classica levara assim a um verdadeiro beco sem
saida e tinha o valor de uma demonstracio por via de re-
dugdo ao absurdo, porgue uma intuicio inalienivel impede o
jurista de aceitar que a esséncia da interpretacdo, em que
pressente o tutano do juridico, ndo seja matéria do seu foro,
fruto préprio da sua gleba cultural. A refutacio da tese Kel-
seneana é na verdade o ponto de partida de algumas das in-
vestigacOes posteriores. A doutrina ndo aceitava o sinal de
direccdo proibida, e procurava outros parimetros para base
do seu esforco construtivo.

31.  Colocagdo actual do problema.

As novas orientaces assumidas pelas investigacSes herme-
néuticas estdo relacionadas com o declinio da concepgio posi-
tivista que raciocinava a partir das normas para o direito. O
problema da interpretacdo era o problema da anilise da
norma juridica, atomo da matéria que o direito constituia.
Desde que se raciocine a partir do direito para a norma, as
perspectivas do problema nio podem deixar de se alterar pro-
fundamente, e uma das transformacgdes é a de que o lugar
outrora ocupado pela mens legislatoris passa agora a perten-
cer aos fuizos de valor, nociio da maior importincia nos de-
senvolvimentos modernos da hermenéutica juridica (**).

Os novos pontos de vista inspiram ji fortemente muitos
aspectos da obra de SCIALOJA e aparecem claramente afirmados
em ASCOLI e em ASCARELLI. Mas o novo pensamento sb se
pode considerar dominante a partir do fim da 2.° Guerra

(®) HANS KELSEN: Théorie pure du droit, trac. franc. da 2+ ed.,
Paris, 1962, p. 453 e ss.

(®) Cf. FrANCIS DEAK: «Le role du cas dans la Common Law et
en Droit Civil», in Reoueil détudes en Phonneur &’Bdouard Lambert,
I, Paris, 1938, p. 467 ¢ sa.
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Mundial. O tema da interpretacido assume entio relevo espe-
cial, e passa a constituir a questio-chave para o entendi-
mento de toda a realidade juridica. Em Itilia é estudado por
dezenas de autores, entre outros por N. BomBio, E. BETTI,
CARNELUTTI, CaroGrassi, RotonNpl, G. Lumia, M. S. Gia-
NINI, CESARINI-SFORZA, A. BERTINI, F. Cicavra, L. CaAlaNg,
R. DE STEFFANO, G. FRANCHINA, G. MARZANO, A. GIULIANI,
P. GASPARRI, D. PaAssiNt, G. LAzZZARO, G. GALONI, V. PALAZ-
zoLo, D. RUBINO, A, P1AzzeSE, G. LASERRA, P. Dk FRAN-
cisci, G. LEoNE, P. PiovanI. Nos paises de lingua espanhola
a teoria egolégica: nasce precisamente da nova intuicio sobre
a natureza do labor interpretativo, e sobre ela se fixa o pen-
samento de CArRLoS Cossio, HENRIQUE AFTALION, LoIS FESTh-
VEZ. Outros nomes a referir sio os de RECASENS-SICHES,
LEGAZ Y LACAMBRA, GARIA MAINEZ, J. CXAsSTAN, MARTINEZ
DoRrAL, SEBASTIAN SOLER. No Brasil a teoria tridimensional,
de MIGUEL REALE, explora o mesmo filio, e merecem referén-
cia os estudos de MarI0O FRANZEN DE LiMA, ALofsio MARIA
TEIXEIRA, ALfrio SmvERA, CARLOs Campos. Conhecemos
menos extensamente a bibliografia germénica posterior a
ultima guerra, mas a leitura dos trabalhos de JosePH ESSER,
K. LARENZ e K. ENGISCH revela que também na Alemanha foi
profunda a renovacio das ideias no dominio da hermenéu-
tica. E esta sumAiria lista de autores, feita em presenca de
trabalhos reunidos sem outro critério que nfo seja o dos
ensejos ocasionais da livraria, poderia ser certamente muito
ampliada depois de uma investizacio sisteméitica ().

No conjunto do pensamento destes escritores, que natu-
ralmente se repartem entre orientacdes metodolégicas muito

(*) Uma bibliografia bastante completa sobre g interpretagio ca
lei pode ler-se no Novissimo Digesto Italiano, voc. «Interpretaziones; a
mais moderna colectanea de pontos de vista & a constitulda pelas
Actas do VII Congresso Nacional de Filosofia do Direito — Diritto €
Potere; il problema dellinterpretaxione e dell’applicazione del diritto,
Mijano, 1966.
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divergentes, se alguma carecteristica geral e comum se pode
surpreender é um esforco no sentido de libertar o problema in-
terpretativo das antinomias da concepgéo classica. O objectivo
— declarado em muitos casos, implicito em outros—é o da
integracio do direito pela vida, da eliminagdo das distingGes
entre texto e vontade.

Ha uma tendéncia geral para contestar o valor das anti-
gas distingdes que constituiam o quadro formal do pro-
blema, tais como as que se estabeleciam entre interpretagio
e aplicacdo da lei, entre histéria e actualidade, entre inter-
pretacdo e integracdo de lacunas, entre interpretacio exten-
siva e aplicacio analdgica, entre vontade da lei e vontade do
legislador, mesmo entre legislador e juiz. As préprias nocdes
de lei e vida aparecem unificadas: veja-se, por exemplo, esta
sintese de CAPOGRASSI:

«Interpretar significa aproximar a norma da vida, tornar a norma
assimilavel pela vida: a vida surge logo no mowver-se inicial e caracte-
ristico do processo interpretativo, e ¢ afirmada como o objectivo da
norma: se a norma deve ser trazida para entre os fins dg vida, tor-
nada assimilavel pela vida, ela deve ser incluida nos préprios fins do
direito, tramsferide para o seu plano. Isto sigmifica que a norma deve
reentrar no sistema destes fihg pelos quais a vida do direito constitui
um mundo unitdrio, o mundo do direito. Todo o trabalho da interpre-
tacho & esta afirmacido de unidade» (*).

A «necessidade de superar a tradicional prespectiva meto-
dolégica, analitica e monista, para apreender a unidade, tota-
lidade e complexidade da ciéncia juridica» (°¢) constitui a
preocupagio dominante de todo este vasto movimento de revi-
sio doutrinal. A norma é passado e presente: «expressdo de
umsa experiéncia histérica j4 consumada, a experiéncia juri-

(®) Il problema della sciemza del diritto, Milano, 1962, p. 114.
(%) DINO PASINI: Vita e forma nella realta del diritto, Milano,
1964, p. 133,
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dica transforma-se em experiéncia a realizars (*). A fungdo
do intérprete é precisamente a de «estabelecer umsa ponte
entre o passado (facto j4 juridicamente qualificado e valo-
rado) o presente (facto particular a valorar e qualificar juri-
dicmente) e o futuro (consequéncia e desenvolvimento juri-
dico desta qualificacio e valorizacdo) (**). Norma e facto
soldam-se na mesma realidade normativa: a norma juridica
«€ norma de acc¢fio, sempre em vista de um operar; nao existe
pois, a rigor, um contraste entre norma juridica e facto eco-
némico dado, como dados contrapostos, nem mesmo um pro-
blema de directa adequaciio da norma ao facto. O problema, &,
pelo contririo, o da relacio entre uma norma historicamente
estabelecida, e a valoracio e volicio actuais, e por isso entre
a norma e a sua aplicacdo, entre norma vigente e regra obser-
vada» (**). No centro do problema surgem-nos conceitos de
que, até entio, mal se falara: o da «experiéncia juridicas
(Coss10), o de «vigéncia essencialy, o de «objectivacio pro-
gressivas, nogdes todas inspiradas ma funcio dinimica da
lei, no na sua objectivacfio histérica. A interpretacio é pre-
cisamente o «momento constitutivo e constante da experién-
cia juridica porque é ele que permite o movimento das cone-
x8es, a circulacdo da vontade do ordenamentoy ().

Por isso mesmo a interpretagio deixa de ser olhada como
uma operacéo anterior, e psicoldgicamente distinta, da apli-
cacdo da lei. Essa anterioridade corresponde a uma perspec-
tiva pedagoégica do problema, porque na Escola interpretar é
realmente explicar, para tornar o texto inteligivel, indepen-
dentemente da sua entrada em accdo. Mas a perspectiva essen-
cial do direito é outra. O intérprete «intepreta (para aplicar)
& norma, empenhando nas duas operagdes, que sio momentos

—_——
(") VICENSO PALAZZOLO: Sciensa e epistemologia giuridioa, Padova,
1984, p. 105,
(®) DINO PASSINI: op. cit., p. 143.
(®) ASCARELLI: Problemi giuridici, I, p. 70.
(%) VITTORIO FROSINI: La stuttwra del diritto, Milano, 1982
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de um processo Unico, toda a sua personalidade de sujeito
humano, que agindo, ndo pode sendo pensar e valorar, e pen-
sando opera e cria» (°'). Nao ha interpretacdo objectiva nem
subjectiva, porque toda ela é «um continuo esforgo de objec-
tivar-se» ().

Podiam multiplicar-se as citacGes. Com elas pretendemos
apenas documentar como os progressos do pensamento juri-
dico posterior a 1ltima guerra nos fazem aparecer sob nova
luz toda a problematica referente & natureza da interpretacio.

Os paradigmas obrigatérios da conceptualizagio tradicional
néo figuram, mesmo que marginalmente, no quadro dos con-
ceitos das novas teorias. Reagir contra a sua infiltracio é, alias,
um dos deveres que a doutrina aponta ao intérprete. Como
.escreve BETTI, cuja obra é capital para a definicdo da nova
orientacéo:

«O esforgo que se exige ao moderno intérprete da lei, é em conclu-
sdo, o de fazer face contra a difusa concepcio atomista dos varios
«meios» e «resultados» da interpretacdo, o de libertar-se da adoragio
dos feiticos consagrados em brocardos obsoletos e do dominio dos
preconceitos, como o da corrente a favor da interpretacgédo literal, ou
como o dogma da «vontade» legislativa. A exigéncia mais urgente que
se lhe pde & a de superar a pertinaz atitude intelectual, que tende a
reduzir o objecto da interpretacfio a letra da lei» (%),

Encontramos em Luici CAIANI uma, sugestiva imagem para
exprimir a funclo da actividade interpretativa: uma «conti-
nua oscilacdo» entre dois polos — o da objectividade ofere-

(*') SALVATORE PUGLIATTI: Conoscenza € diritto, p. 87, Milano, 1961:
Identicamente ENRICO OPOCHER: «Rapporti tra teoria general ed interpre-
tazione nella prospectiva della «applicazione» del dirittoy, in Atti del
VII Congresso, cit.,, Relazioni generali, pp. 79 ss.

(®*) ASCARELI: Ordinamento giuridico, p. 64. Sobre a identidade essen-
cial entre interpretagdo e legislagio: MAX ASCOLI: La interpretacion de
las leyes, trad. esp., Buenos Aires, 1947, pp. 103 ss.

(®) BETTI: Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Mi-
lano, 1949, p. 179,
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cida pela estrutura do ordenamento e o da subjectividade ine-
rente aos factos da vida» (°). Poder-se-ia acrescentar: polos
de potenciais diferentes, e entre os quais, se nos é permitido
argumentar com imagens, se estabelece uma corrente cujja
intensidade varia, na verdade, na proporcio da diferenca dos
potenciais. Essa corrente é a prépria normatividade do di-
reito. Pretender identificd-la com algum dos polos, ou mesmo
querer decidir qual dos polos é o elemento gerador ou predo-
minante, (e € esse o problema que fundamentalmente se pro-
pbe em qualquer das duas antinomias do pensamento classico)
significa simplesmente ignorar a natureza do fenémeno.

32. Interpretacio e técnica de aplicagdo do direito.

A nova teorizagido do problema nio incide apenas nos as-
pectos especulativos da qualificagio do trabalho interpreta-
tivo, como se poderia depreender das transcrigdes feitas.

Essas transcricbes visam apenas documentar uma linha
geral do movimento: a eliminacio das antinomias e a preo-
cupagdo da integracio. Mas a doutrina contemporinea conduz
a uma verdadeira técnica da interpretacfio, e isso é perfeita-
mente claro em BETTI e nas varias investigacGes sobre o papel
dos principios juridicos e dos juizos de valor na aplicagdo
da lei. '

Interessa consagrar algumas palavras ao assunto, visto
que o art. 9 do Projecto pretende estabelecer legislativamente
€ precisamente uma, técnics, da interpretacio da lei.

Resumindo o sentido de trabalhos em mente, que ainda nao
tive possibilidade de prosseguir, escrevi em 1964:

«Interpretar a lei 6 uma operacdo légica que consiste em, a partir
das alteracdes da extensdo, lhe verificar o grau de compreensio. Toda
a lei tem extensio e compreensio; aquela coincide com o respectivo
campo de aplicagiio e & portanto varidvel. Esta reveste, como toda a

\
(*) LUIGI CAIANI: T giudizi di valore nellinterpretazione giuridica,
Padova, 1954, p. 52
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compresnsio légica, varias mocalidades: compreenséo subjectlva (& ©
sentido que o legislador atribuiu & lei), compreensfo implicita (é o con-
junto dos caracteres significativos dedutiveis por anflise l6gica) e com-
preensfio eminente (é o conjunto das significacdes reveladas ou néo
reveladas do preceito, s6 descobrivels no seu progressivo confronto com
a realidade). As duas primeiras modalidades de compreensfo sfo osten-
sivas e sfio constantes; a Gltima é varidvel. Ora a problemética da inter-
pretagio tem andado até hoje referida as formas ostensivag da com-
preensio: é a conheclda querela entre a mens legislatoris (compreensio
subjectiva) e a mens legis (compreensio implicita), pelo que a operagho
interpretativa. tem consistido na referéncla de um elemento constante
a um valor variavel.

Nolcmos, porém, que & sempre uma questdo de aplicagido da lei o
que suscita a quest&o de interpretacgfio; e também & certo que decidir
se a lei é ou nfo aplicdvel a uma hipbtese se resolve numa operagio 15-
glea que consiste em determinar se g lel é ou nfio suficientemente elés-
tica para abranger o novo caso, isto &€, que consiste em verificar se a
compreensfo eminente é compativel com a modificagio extensiva que o
novo caso propde. Tanto a extemsdo, como g compreensio sdo pols va-
lores varidvels, devendo, porém, ter-se presente que a compreensio emi-
nente da lel ndo é indefinida, mas sé se revela em face da extensio
progressiva, e a funcfo mais importante da jurisprudéncia é g de ir
progressivamente sacanco dos enunciados legais a totalidade do teor nor-
mativo neles eminente.

Segundo esta visio do problema, o erro do método exegético foi o
de situar o limite hermenéutico nas formas de compreensio ostenmsiva,
como o erro «as chamadas correntes do direito livre estd em néo reco-
nhecer sequer o limite imposto pela compreensio eminente. As leis nio
dizem apenas o que os seus autores pensaram (subjectivismo) ou a que,
num dado momento, parece poder delas deduzir-ge (objectivismo), mas
também nfo comportam tudo quanto, a um luz de conveniéncia sociols-
gica, seria vantajoso que dissessem (actualismo). Elag dizem tudo quanto
nelas realmente se contém; esse conteddo & varidvel, mas tem um limite
a partir do qual a lei se desnatura e deixa de ser aquela lei, para ser ou-
tra, identificada agora com o critério do juiz. ® entfio j&4 a substituigio
do racionalismo pelo empirismo do case-law, e, como tal, método contra-
ditério com a indole dos ordenamentos de tipo ocidental-romanistas (%),

(*) Cfr. do A.: A crise do direito (separata da Rev. Ordem Advg.),
1964, p. 107 e ss., em nota. Cf. J. BAPTISTA MACHADO, in Sobre o .lis-
curso juridico, Coimbra, 1955, p. 50, que exprime concordincia com
egte ponto de vista, preferindo porém designar por sentido emergemte
aquilo a que chamamos compreensio eminents.
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Continuamos a pensar que esta descrigdo da funcgéio inter-
pretativa descreve o que ela tem de essencial. A interpreta-
¢ao ¢ indesligivel da aplicacio da lei; o problema interpre-
tativo pde-se no instante em que, perante o caso, perguntamos
se ele estd ou néo previsto em determinadsa norma; esta per-
gunta corresponde a uma indagagfio sobre a verdadeira sig-
nificacdo da norma, a uma reverificacio do seu perimetro
normativo. E esta operaciio faz-se todas as vezes que a normsa
tem de ser aplicada, embora, na maior parte dessas vezes, o
intérprete nio se aperceba sequer da operagdo que pratica por-
que o resultado parece impor-se por si.

Porque pretendiamos apenas chamar a atengio para o que
hé de essencial no processo, de modo a fazer vé-lo como que
numa radiografia, servimo-nos, no texto transcrito, de uma
linguagem em que dominam os termos l6gicos; isso pode mo-
tivar o reparo de que, na nossa tese, se reduz a uma discussio
légica o que &, fundamentalmente, um problema juridico.
Decerto que nem tudo se reduz a légica, mas todo o conhe-
cimento comporta, além de outras, uma dimensio légica. £
sobre este esquema que se vem implantar a dimensdo valo-
rativa do direito, mas o préprio juizode valor é uma propo-
sicdo que tem compreensio e extensio, e o problema juri-
dico da intcrpretacio pode portanto formular-sse em harmo-
iia com o esquema proposto. O que com ele pretendemos
néo é alids explicar tudo, mas tio somente exprimir de modo
claro a intuicdo que estd na base da teorizacio moderna
do problema: torna-se evidente que o dilema actualismo-
-legalismo carece de fundamento, porque é da mesma pesquisa
que resulta a fixagdo da compreensio e da extensio da propo-
sicdo legal; e do mesmo modo fica privado de verdadeiro sen-
tido a questio do objectivismo ou do subjectivismo, pois que
& determinag¢io da compreensio de qualquer proposicio ou
ideia se faz, necessariamente, através da anilise dos termos
em que ela se exprime.

Néo julgamos pois necessirio insistir em que, na fage
actual do problema da interpretagéio da lei, as antigas antine-
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mias ndo sdo sequer pensiveis. Os «velhos pleitos» foram
definitivamente removidos para os museus onde e recolhem
troféus e despojos da atormentada histéria do pensamento
juridico. E o eco que tal questdo encontra no Projecto do Cé-
digo Civil incorre precisamente naquele risco que o legisla-
dor de 1944 denunciava e prevenia: amarra a lei futura a
compromissos doutrinais que s6 se compreendem por referén-
cia a preocupacbes passadas.

33. Andlise do texto do art. 9 do Projecto.
a. A «letra da lei»

Comeca o n. 1 do art. 9 por estabelecer formalmente o
principio da condenagdo da interpretacdo literal.

O Autor do anteprojecto propoe:

«A interpretagdo ndo deve ficar atida & letra dos textos».

A revisdo preferiu:

«A interpretag@o ndo deve cingir-se & letra da lei».

Melhorou-se consideravelmente a redacgdo, transformando
uma frase deselegante numa férmula lapidar. Mas isso teve
o seu preco, porque o sentido das proposi¢des ndo é rigoro-
samente 0 mesmo; uma coisa é a letra do texto, outra a letra
da lei; a sinonimia postula que se admita que o texto é a lei,
e é claro que o legislador, nesta mesma disposicio, repele tal
admissdo.

Estamos perante uma vigorosa tomada de posi¢do contra
o objectivismo. Além da critica de ordem geral formulada
nos niimeros precedentes (inconveniente das afirmagdes dou-
trinais no texto legal), este primeiro trecho do n. 1 do art. 9
incorre em duas censuras: é técnicamente initil e socialmente
perigoso.

A inutilidade vem de que, quer o legislador o diga quer
ndo, a interpretacido nunca se cinge a letra da lei. Isso jamais
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foi possivel, nem mesmo para os exegetas mais rigoristas:
eles podiam dizer que «ndo conheciam o direito civil, sé6 conhe-
ciam o Code Napoléon», mas a prova de que se nio cingiam
a letra do Codigo estid nas dezenas de volumes de que neces-
sitavam para redigir a sua «leituras da letra do Codigo. A
interpretacdo meramente gramatical é um conceito-limite, e
toda a interpretacdo é, necessariamente, integradora, isto por
forca da propria natureza criadora do espirito. Dizer portanto
que a interpretacdo nio deve cingir-se & letra é o mesmo
que decretar o inevitivel. E como dizer que os homens sio
mortais, ou que as coisas sio finitas.

Além de inutil, a afirmacéo é imprudente. As frases deste
tipo ndo ficam fechadas dentro das leis. Pela sua forma lapi-
dar, pela sua aparente evidéncia e até pela comodidade que
oferecem para justificar tudo o que se queira, repassam dos
codigos para a linguagem corrente e acabam por se incrustar
na mentalidade do povo. Esta férmula aparentemente tio sim-
ples — «a interpretagio nio deve cingir-se 3 letra da lei» — &
verdadeiro slogan, que seri mil vezes repetido nos tribunais
a falta de melhores argumentos, que seri constantemente in-
vocado nas repartigdes, que dard uma ilusio de legalidade a
todos os requerimentos e acabari por se converter em lugar
comum, repetido a propésito e -a despropdsito pelo homem
da rua.

Ora isso serd um mal e ndo um bem. Que aquela é a fun-
¢do necessiria da interpretagfio, sabe-o o jurista, e nem é pre-
ciso que a lei lho recorde. Mas nio devem sabé-lo aqueles que
86 estdo em condi¢Ges de aprender as palavras da férmula,
e ndo o seu verdadeiro alcance. Tais palavras podem trazer o
perigo de minar o respeito devido & lei, estatuicdo solene que,
para os destinatarios, deve aparecer como valor estivel e per-
manente, o que alids é possivel sem limitar o alcance do tra-
balho do intérprete. A funcio deste nio é a de dar o dito da
lei por nio dito ou a de a fazer dizer o que ela evidentemente
néo diz. O seu papel é muito mais importante e sério que o do
prestidigitador; trata-se de empregar a forga formalizadora
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do espirito para revelar novas evidéncias. A letra da lei é
sempre a mesma, mas a sua voz pode dizer algo de diferente
— e isso de um modo tdo evidente que, uma vez revelado, nao
pode mais ser negado. Nisso se revela o poder criador da
interpretacdo, que consiste fundamentalmente na imposicio
de novas formas a velhas matérias, Mas isto, que o jurista
compreende, pode o profano nio o entender. E é perigoso di-
zer-the simplesmente que a letra da lei encobre uma substincia
variavel, ndo traduz uma disciplina permanente.

3. Andlise do texto do art. 9 do Projecto (cont.)
b. ReconstituicGo do pensamento legislativo.

Com a proibicio da interpretacgéio literal conexiona-se uma
obrigacdo: a de reconstituir o pensamento legislativo.

Deve dizer-se que neste ponto a Revisio rejeitou total-
mente a construcdo do Prof. MANUEL DE ANDRADE, substi-
tuindo-a por outra, talvez ainda menos defensavel que aquela.

Escrevera-se na primeira redacgio:

«Deve reconstituir 0 verdadeiro pensamento legislativo,
integrando-o na totalidade do sistema juridico, e projectando-o
nas condigoes do tempo actual».

Adoptou-se:

«..mas reconstituir a partir dos textos o pensamento legis-
lativo, tendo em conta a unidade do sistema juridico, as cir-
cunstdncias em que a lei foi elaborada e as condigbes espe-
cificas do tempo em que é aplicadax.

O que ha de essencial no texto do Anteprojecto exprime-se
nas trés formas verbais utilizadas: reconstituir, integrar,
projectar. A ideia perfilhada representa a ultima etapa de
um pensamento cuja evolugio ji descrevemos (cfr. supra, 27).

Do objectivismo actualista da fase inicial, o objectivismo
afundara-se, mas o actualismo redobrara de vigor, embora o



APOSTILHA CRITICA AO PROJECTO DE C. CIV. 73

ilustre Mestre escrevesse que tinha pouco apego ao princfipio
actualista. A sua preocupacido fundamental era a da adequa-
¢do da lei as circunstincias sempre novas propostas pela vida;
ora o temor reverencial da nossa jurisprudéncia levava-a a
imobilizar-se atras do pensamento objectivista, aplicando rigi-
damente os textos; dai a queixa contra as interpretag¢des com
objectivismo a mais, Podera com verdade dizer-se que o Prof.
ANDRADE fez apostasia do seu objectivismo e se converteu a
uma posigao subjectivista. Mas equivoca-se completamente
quem imaginar que o subjectivismo que ele aceitou foi o da
mens legislatoris. Trata-se antes do subjectivismo judicial, ati-
tude radicalmente oposta & do subjectivismo histérico, e na
qual o ilustre Professor descobria o caminho para uma maior
maleabiildade na interpretagao da lei, libertando o direito dos
limites do texto que o enuncia.

A solugdo que nos apresenta na redacgdo proposta é pre-
cisamente uma tentativa para fazer vingar o actualismo,
emancipando o juiz quer da obediéncia & vontade do legisla-
dor, quer da serviddo aos termos da lei. Longe de ser um
compromisso ou um regresso ao subjectivismo histoérico, ‘é
uma corajosa afirmagdo de decisionismo, A «vontade do legis-
lador» (ou o pensamento legislativo, o que é o0 mesmo) ndo
é uma vontade psicolégica, mas uma vontade reconstruida
mediante dois processos: o da integracio e o da projecgho.
Integragao no conjunto do sistema, projecgio no tempo actual.
S6 esses dois meios sdo autorizado como caminho da reconsti-
tuicao. Por esta via, julgava o ilustre Professor assegurar
finalmente o dominio do actualismo como método de inter-
pretacdo: ndo é a lei feita pelo legislador de outrora que se
impbe ao facto, mas o facto que desencadeia um acto legisla-
tivo (reconstituido) do legislador projectado no presente.

A revisdo entendeu dever banir esta construcdo do «legis-
lador presente», talvez por a achar demasiado artificiosa, ou
por néo se ter advertido de que as mudancgas das palavras alte-
ravam completamente o sentido do texto, ou ainda porque
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nido considerou aceitavel a consagracido pela lei de uma fér-
mula que, no fundo, é um verdadeiro credo decisionista.

Agora nio se trata de integrar o texto ou de o projectar;
essas expressges vigorosas foram substituidas por um sim-
ples ter em conta, alids de diversa funcdo sintactica. Mas,
gobretudo, manda-se ter em conta «as circunstiancias em que
a lei foi elaborada», e isto com precedéncia sobre a atengédo
a prestar ao tempo actual. Do mesmo modo que a supressio
pura e simples, no Projecto, da matéria do n. 5 do Antepro-
jecto, a inclusdo desta referéncia ao condicionalismo historico
que rodeou a elaboracio da lei é categoricamente oposta a teo-
ria que estava na base do anteprojecto. Desvirtua-o completa-
mente, e transforma uma férmula consagradora do actualismo
num preceito que impde o mais obsoleto e desacreditado dos
métodos, que é o do subjectivismo histérico.

E certo que se ndo riscou a alusdo ao tempo de aplicacdo,
embora se julgasse prudente amornar e restringir a forma
«condicGes do tempo actual», que se traduziu em «condigoes
especificas do tempo em que é aplicada». Mas sabe-se como
a enunciagdo sucessiva tem sempre por efeito pratico a apli-
cacdo sucessiva. Quando, num mesmo artigo, se enunciam
varios critérios, o intérprete utiliza-os sucessivamente,
subordinando o recurso a cada um a prévia excussio do an-
terior. £ um erro, que resulta da confusdo ingénua entre a
ordem do discurso e a realidade normativa que nele se tra-
duz; as palavras ndo podem ser simultdneas, t€m de ser su-
cessivas, e isso nfo implica que a necessaria sucessividade das
palavras ou das frases traduza uma hierarquia dos comandos
que elas exprimem. Mas é erro tio comum e geral, que o le-
gislador tem de proceder em atencdo dele; e neste caso, néo
se enganari quem interpretar esta enumeracio sucessiva como
traduzindo uma hierarquizacio dos critérios. De outro modo,
em vez de se interpolar a regra relativa as circunstincias em
que a lei foi aplicada ter-se-ia: simplesmente feito um adita-
mento.

Chegamos assim & conclusio, verdadeiramente chocante,
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de que em 1966, através da modificagdo de um texto que pro-
punha a solugdo mais ousada, se consagrou na lei portuguesa
o subjectivismo histérico. Ignorou-se todo o movimento de
ideias posterior a 1940 e permaneceu-se dentro do esquema clas-
sico; e, entre as opgdes que esse esquema oferecia e sobre as
quais o Professor MANUEL DE ANDRADE tdo preocupadamente
meditou, acabou por se adoptar a que a doutrina parece hoje
uninime em repelir: busca-se a vontade do legislador, nio a
da lei. Ambos os conceitos sdo hipostases, que a lei nio deveria
acolher, mas ao menos «a vontade da lei pode ser intemporal-
mente buscada: nfio assim a do legislador, dotada de uma vida
concreta e finita. Essa ideia, quando contemplada de alguma
distincia historica, deixa: patente o facto de que a lei fica como
indefinidamente atada a uma época anterior. Os mortos efecti-
vamente mandardo nos vivos» (°°).

35. Andlise do texto do art. 9 do Projecto (cont.).

c. A vontade e o seu reflexo.

O n. 2 do art. 9 contém uma limitacdo & disposicao funda-
mental do nimero anterior. Também aqui tem interesse com-
parar as duas redacgdes, a que foi sugerida pelo Professor
MANUEL DE ANDRADE e a que veio depois a figurar no Projecto.

Diz a primeira:

«Ndo pode surtir efeito o pensamento legislativo que nio
tenha ma lei um reflexo verbal tolerdvel, conquanio imper-
feito».

Contém a segunda:

«Ndo pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pen-
samento legislativo que nd@o tenha na letra da lei um minimo

(%) SEBASTIAN SOLER: La interpretacion de la ley, Barcelona, 1962,
p- 20.
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de correspondénoia verbal, ainda que imperfeitamente ex-
pPressos,

Néo podera deixar de se sentir alguma perturbagio diante
deste preceito. Em qualquer das duas redaccdes é de dificil
entendimento, e ou se afigura, um enigma, ou aparece como
ums afirmagio pleonéstica, sem qualquer sentido préprio.

A estrutura do preceito é a de uma proibigdo. Ora proibir
implica que se considera o proibido como possivel. A proibi-
¢do € a de que o intérprete considere lei um texto totalmente
inexistente? Na verdade, o pensamento legislativo é-— de
acordo com este preceito — determinado por meio de uma
reconstitui¢Go da norma, e compreende-se que tal pensamento
possa néo coincidir inteiramente com o sentido aparente do
texto. Mas exigir que exista, como base de tal reconstituicio,
pelo menos um minimo do texto, parece implicar a possibili-
dade (prevista e proibida) de uma reconstituicio sem texto
algum. Se assim é, o alcance deste estranho preceito serd o de
proibir uma; espécie de lei mental, silenciosa, nio escrita em
parte nenhuma.

Hi que enveredar por outra linha de raciocinio, visto
que aquela conduz ao absurdo. Toda a ordem juridica esta
dominada pelo principio da legalidade, sendo a publicacio uma
condicdo da existéncia da lei. Ndo se entende bem como pos-
sam exigir-se «minimos verbaiss ou «reflexos toleraveiss, pois
que o contentar-se a lei com tdo pouco parece significar a
dispensa da obediéncia a si mesma.

Impde-se, pois, fazer mais uma vez referéncia & linha de
pensamento dentro do qual se movia o Professor MANUEL DE
ANDRADE, e as doutrinas que o podem ter influenciado, ou que
pelo menos possam explicar a inclusio deste enigmatico texto
no Projecto. A

Temos observado como o seu pensamento evoluiu, sempre
dominado pela preocupagio de garantir ao intérprete a possi-
bilidade de actualizar as normas aplicadas. Na primeira fase
dos seus trabalhos, a preocupaciio actualista conjugava-se com
0 objectivismo, isto &, com a subordinagiio a0 sentido objectivo
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da lei (*"). Mas é manifesto que o sentido objectivo da lei pode,
em certos casos, constituir um obsticulo & actualizagdo; e como
era esta o que acima de tudo interessava assegurar, o Prof.
ANDRADE acabou por admitir, em tais casos, a actualizagio
mesmo contra o texto da lei. Buscando uma justificacdo juri-
dica para tal procedimento, adoptou a teoria do juiz suposto,
o qual, se tivesse pensado na situa¢io nova, teria dado ao texto
legal uma redacgdo diferente daquela que na realidade lhe deu.
O papel do intérprete é o de descobrir esta lei hipotética, e é
portanto muito semelhante ao que lhe atribui a Escola do Di-
reito Livre; para que esta liberdade néo seja absoluta, impde-
-se-lhe a obrigagio de nio se desligar, de todo em todo, do texto
legal: tém de haver algum ligacdo seméntica entre o que este
texto dispde, e a norma que efectivamente se aplica.

Esta concepgiio tem estreito parentesco com uma outra, hoje
quase esquecida, mas que ha trinta anos era sustentada na
Alemanha por REINICKE e por F. HECK: a teoria de alusdo.
Segundo ela, 86 é interpretavel como vontade do legislador o
que estd expresso no texto, admitindo-se no entanto a existén-
cia de expressées imperfeitas, que o intérprete fica livre de
colmatar por meio da aplicagdo de critérios teleolégicos (°%). E
é possivel que esta doutrina tenha influenciado ag ideias do
Prof. MANUEL DE ANDRADE, que revela perfeito conhecimento
do movimento das ideias desse perfodo referente & interpre-
tacdo.

(") Deve registar-se que ji no Ensaio sobre a teoria da interpreta-
¢Go das leis o Professor ANDRADE esbocava o que depois velo a ser o
fundo do seu inconfessado decisionismo: ¢a lei deve ser entendida como
se atrfs dela estivesse, nfio a entidade real histérica — individuo ou
pluralidade de individuos — que efectivamente a produziu, mas um certo
legislador absiracto, comvenciomal —um legislador razodvel, quer na
escolhs da substincia legal, quer na formulacio técnica, que depois de a
ter editado no tempo da publicagio, a fosse sempre mantendo de pé, e
renovando, por assim ¢izer, em todo o perfodo da sua vigéncia» (2.* ed.,
p. 104-104)

(%) ESSER: Principio y norma cit., p. 229
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O texto continua assim a vincular o intérprete, mas 86 par-
cialmente, porque o intérprete devera fundamentalmente inter-
pretar a vontade do legislador. Ora esta vontade ndo pode ficar
presa nas malhas estreitas do texto: liberta-se dele precisa-
mente através da ficcdo da «expressdo imperfeita». Foi na ver-
dade o que esta na lei o que se disse, mas houve uma espécie
de erro na manifestacdo da vontade, e a expressdo nio foi per-
feita; ha que enuncia-la de novo, a partir do imperfeito reflexo,
ou do minimo verbal. v

Fica assim aberta a possibilidade da interpretagio contra
legem, e néio era alids outro o objectivo da teoria da aluséo.
SAUER, num artigo publicado em 1935, defendeu abertamente
essa forma de interpretacio «quando o bem do Estado a exija
manifestamente». E certo que existe uma lei escrita, mas tam-
bém & certo que «existe um direito ndo escrito, que nasce da
alma do povo alemio e que é conforme as necessidades da vida
nacional, direito claramente sentido e enérgicamente realizado
pelo juiz alemédo» afirmou W. KISCH em 1934 (°°). Nas expres-
sivas palavras de LARENZ (1935):

«0O juiz acha-se vinculado & lei como expressdo da vontade juridica
nacional; mas a lei nao é, por sua vez, mais do que um meio de expressao
da ideia juridica nacional, e assim tem de ser compreendida e aplicada.
Terd, pois, de ser considerada ndo apenas na sua existéncia empirica,
mas em paralelo com g sua existéncia supraempirica, como concrecio
do espirito do povo. A tarefa de concretizar a ideia nacional, enquanto
tarefa configuradora da vida da comunidade, ¢ em primeira linha come-
tida ao Fiihrer. A lei, como expressio da vontade deste, é a vontade
geral na sua existéncia e nio apenas um mero dever ser ou g infraestru-
tura sociolégica para um autético dever ser. Mas nenhuma lei pode garan-
tir por si s6 a realizagfio da justica macional, pois qualquer norma geral
significa necessdriamente uma abstraccéo e contradiz o cardcter ¢a tota-
lidade. O juiz tem portanto que inserir de movo a lei no conjunto con-
creto do Direito; nio deve subsumir simplesmente tipos singulares sob
a generalizagfio tipica abstracta da lei, mas deve realizar a ideia juri-

(*) Citagbes em DU PASQUIER: Initroduction cit. 2. ed., p. 211,
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dica contida na lei, e por essa via concretizar o Direito, que tem na lei
simplesmente a sua expressdo». ().

Ora a voz do Povo Alemio é ditada pelo Fiihrer. Na léogica
desta dogmaética PHILIP HECK sustentava, em 1936, que a inter-
pretacdo historica das leis devia fazer-se de acordo com os
preambulos, os apelos e as declaragdes do Fithrer (*1). Tal era
o panorama de fundo da teoria da alusdo.

O fim visado pelo legislador portugués nio foi o de permi-
tir a interpretaciio contra legem, e dai a forma negativa dada
& redaccgdo. Foi, pelo contrario, o de limitar o subjectivismo
marcado no n.° anterior, obrigando a um minimo de texto. Mas
o resultado é evidentemente o mesmo; quem obriga ao minimo,
dispensa do restante; ndo sabemos onde passa a extrema da
coutada, mas sabemos que, fora dela, a interpretagio nio tem
de respeitar o texto da lei.

O caricter anti-romanista; e a inteira falta de adequacio da
teoria da alusdo as concepcdes fundamentais do nosso direito
sdo tdo manifestas que dispensam comentario. A abertura de
caminho & interpretacdo contra legem era uma consequéncia
Fithrerprinzp, e todos estamos de acordo em reconhecer que
ndo haveria nem oportunidade nem vantagem em envere-
dar por caminhos aos quais sempre soubemos permanecer
alheios, e que sdo flagrantemente opostos s nossas concepcdes
fundamentais sobre o Direito e o Estado, e positivamente ex-
cluidas pelo pensamento politico consagrado na Constituicio.

36. Andlise do texto do art. 9 do Projecto (cont.)
d. A4 ficcdo do acerto da lei.

O n. 3 & como o anterior, um preceito novo e intrigante,
diante do qual o intérprete que nio houvesse estudado atenta-
mente os trabalhos do Prof. MANUEL DE ANDRADE se sentiria

(") KARL LARENZ: La filosofia contempordnea del Derecho y del
Estado, trad. cast., Madrid, 1942, p. 182.

() Citado em DU PASQUIER, op. loc. cit.

(") Citado em DU PASQUIER: op. cit., loc. oit.
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embaracado, sem ousar concluir. A primeira leitura, parece a
consagragio do principio da infalibilidade do legislador, mas é
manifesto que o simples bom senso nos impede de assim enten-
der.

N#o existe em nenhuma outra lei, nacional ou estrangeira,
texto semelhante ou sequer aproximado que nos possa guiar na
decifracdo do enigma; a «Justificagdo» publicada no n. 102
do Boletim do Ministério de Justica nada fornece para tal efei-
to. Tem pelo menos de se reconhecer que as regras de interpre-
tagio — que pela sua natureza héo-de ser limpidas e univocas
— 880 talvez as mais herméticag de todo o extenso diploma que
€ o Projecto do Cédigo Civil.

O raciocinio que um jurista desprevenido, aplicando a téc-
nica hermenéutica vulgar, poderia fazer a partir deste enun-
ciado legal conduzi-lo-ia aos resultados mais surpreendentes.
Esse raciocinio seria o seguinte:

a) «O intérprete presumird»; no antigo texto: «Deve pre-
sumir-se». Estamos em face de uma presungdo. Essa presun-
¢80 & a do acerto da solugio consagrado na lei e da correccéio
da forma verbal utilizada pelo legislador.

b) Ora as presuncbes pertencem necessariamente a uma
de duas espécies: presungdes tantum. juris, ou ilidiveis, e pre-
sungbes juris et de jure, ou inilidiveis. Ou, segundo outra no-
menclatura, presuncdes absolutas e presuncdes relativas. Den-
tro do n. 3, nada nos permite concluir a qual das duas espé-
cies pertence a presungdo que nele se institui.

¢) A comparagio do n. 3 com o n. 2 revela, porém, ime-
diatamente que se trata de uma presungio relativa. Na ver-
dade, no n. 3 presume-se que o pensamento legislativo se ex-
prime em termos adequados, e no n. 2 admite-se que o mesmo
pensamento possa ter expressdo imperfeita. Se a presuncio
fosse absoluta, a contradicfio seria evidente. Ora, por forga do
préprio critério estabelecido no n. 3, nio podemos admitir que
a lei diga e desdiga: impSe-se o entendimento dentro do qual
ambos os dizeres possam ser coerentes.

d) Estarfamos assim, pois, perante a presuncio ilidivel
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(isto ¢, que admite prova em sentido contririo, mas que fun-
cionara até que essa prova seja produzida) do acerto da solu-
¢io consagrada e da correccio formal da lei.

Mas isto arrasta a consequéncia de que, cada vez que
uma lei seja aplicada (porque toda a aplicagdo exige interpreta-
¢do), se podera fazer a prova de que a solu¢do consagrada (o
texto) n@o € acertada. E discutir o acerto ou o desacerto de
uma; lei é o mesmo que discutir o problema contemplado de
lege ferendo, pois que o «acerto de uma solucio» néo é outra
cousa que a conveniéncia, justica, correc¢do doutrinal e opor-
tunidade social dessa solucéo.

Ora esta conclusdo é tdo absurda e ofensiva da indispensa-
vel estabilidade do direito que niio pode deixar de se rejeitar
in limine. Todavia o texto do n. 3 autoriza-a, se € que, apa-
rentemente, a nio impde.

Enganar-se-ia quem assim concluisse. A realidade contem-
plada é completamente outra, embora, tem de se dizer, seja
uma realidade irreconhecivel.

Cotejando o referido texto com as tiltimas paginas que o
Prof. MANUEL DE ANDRADE consagrou ao problema da interpre-
tacdo das leis, apercebemo-nos da verdadeira razio de ser da
insélita disposicdo. O trecho seguinte revela-nos o que o sébio
Professor pensava sobre o assunto em 1956:

«Cabe advertir que praticamente se ters de jogar em muitos casos
(quando nfo até na grande maioria deles), por caréncia de dados preci-
sos e concludentes sobre a vontade real do 6rgdo legiferante, com a
hipétese dum legislador razoivel —mno sentido de escrupuloso e capaz.
N&o se sabendo ao certo qual tenha sido a vontade do legislacor efectivo,
€ mnatural imaginar-se que ele entendeu a lei tal como a teria entendido
um bom legislador. Mas deve salientar-se que esta razoabilidace abrange
tanto a escolha das solugdes legais como a sua formulacfo técnica. As
virtudes préprias dum bom legislador — tal como as préprias duma boa
lei —néo se referem apenas, com efeito, a0 valor substancial das normas
a estatuir, mas também a correcta e avisada formulagfio ¢o pensamento
legisiativo. Suporemos, portanto, um legislador que estatuiu as solugSes
mals justas e oportunas, e ao mesmo tempo um legislador que redigiu

7
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acertadamente os textos legais, exteriorizando com fidelidude o sew
pensamento»r ().

E flagrante a semelhanca entre o periodo final e o texto
que figura na Anteprojecto: «deve presumir-se que o legislador
consagrou as solugOes mais acertadas e soube traduzir o seu
pensamento em sobriedade e correccio».

B A luz daquele texto que o n. 3 do art. 9 deve ser relido.
Ele assume agora um outro significado: ao contririo do que
afirma, ndo estabelece presuncio alguma. Presuncio é a afir-
magdo como verdadeiro, em todos os casos, do que se admite
possa nio o ser, para se justificar se proceda como se o fosse;
e a presungdo distingue-se da categoria em que, ao passo que
esta atinge as proéprias decisGes da lei, a presuncio nio se
refere sendo aos factos em si mesmo susceptiveis de determi-
nar, por qualquer modo (como condigdes de aplicacdo ou sim-
ples motivos), as solucles juridicas consecutivas (72).

E decerto bem diferente o sentido que, no Projecto, se
atribui ao termo preswmir. Nio é uma presuncio, mas uma
simples suposicdo, ndo um juizo provisério, sim um juizo hi-
potético. Corresponde & frase do texto transcrito «Suporemos
portanto um legislador...», suposicio que se sabe perfeitamente
néo corresponder & verdade (e apenas por se saber isso é que
foi necessario afirmar o contrario). Trata-se, portanto, de
«afirmar como verdadeira, aos olhos do direito, uma proposi-
¢do que por hipétese é falsa» (**). E pois uma ficcdo em sen-
tido técnico, e na rigorosa acep¢iio do termo, o que se estabe-
lece no texto do n. 3.

Evitamos as dificuldades decorrentes do conceito de pre-
sungéo, mas caimos em outras, nio menos graves, que derivam
do conceito de ficgdo.

(™) M. ANDRADE: Nogles elementares de processo civil, 2.* ed., Coim-
bra, 1963, p. 30 e 31.

(*) JEAN DABIN: La technique de Velaboration du droit positif, Bru-
xelles, 1935, p. 235.

(") Op. cit., p. 275.
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Sabe-se como as ficgdes legais sio sempre o indicio de uma
insuficiéncia da teorizacdo, o sintoma de uma resisténcia da
realidade & teoria. O estudo, tantas vezes citado, de FULLER so-
bre a origem das ficgdes (7*) é uma cruel confissio dessa im-
poténcia do direito perante as arestas mais rebeldes do real.
Mas ¢ indeclinavel obrigacio do jurista reduzir o ficticio ao
minimo; e em caso algum lhe serd permitido inventar novas
ficgGes para sobre o seu fragil alicerce construir teorias de
alcance tio vasto como a da interpretagio da lei.

Nio seria alids certamente essa a intencdo do Professor
MANUEL DE ANDRADE, jurista sabedor que nio escreveris
presungio se tivesse querido dizer ficedo. Por isso mesmo ele
considerava o seu apontamento tdo provisério que entendeu
nédo dever dar-lhe publicidade. O que se converteu em versiculo
da lei nio passava de apontamento didactico, lembrete talvez
destinado menos 4 consagracgio legal que a provocar, nas fases
posteriores da elaboracio do texto, o debate que conduzisse &
fixagio de uma férmula definitiva. E o que veio afinal a
adoptar-se foi um texto que, da sugestio primitiva, manteve
a forma feliz, mas a esvaziou de todo o sentido que ela aspi-
rava traduzir.

31. Andlise do texto do art. 9 do Projecto (cont.)
e. O intérprete e o legislador imaginado.

Uma outra observagéo que nio pode deixar de ser feita é
a de que o n. 3 do art. 8 do Projecto deturpa completamente
o sentido do texto fornecido pelo Professor MANUEL DE AN-
DRADE, e isto apesar de pouco lhe modificar as palavras.

A ficcdo do acerto das solugdes adoptadas pelo legislador
funciona, no pensamento do doutor Professor, como um arti-
ficio destinado a dar maior liberdade ao intérprete. O que se
quere significar nio é que a solucdo da lei esteja certa, mas

—_———

(") L. L. FULLER: «What motives give rise to the historical legal
fictiony, Les sources du Droit (Recueil d’études en I'nhonneur de Fran-
¢ols Gény), vol. II, p. 157 e ss.
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que o legislador quiz uma solugéio certa, pelo que compete ao
intérprete encontré-la. Como ji vimos, o legislador razodvel é
abstracto e convencional, e renova constantemente a lei, ao
longo de todo o periodo da sua vigéncia. Esta renovagio faz-
-se tanto na substincia como na forma (esta Ultima é a inter-
pretagio correctiva), visto que a razoabilidade se desdobra
nos dois aspectos (cf. supra, nota: 72). O instrumento humano
desse querer intemporal e permanente renovado do legislador
abstracto é o intérprete. Tal é o alcance da férmula fornecida
pelo ilustre Professor (™).

Ora o n. 3 do art. 8 do Projecto estabelece precisamente o
contrario. O que !4 se diz nao é que o legislador abstracto quer
o melhor em substincia e forma, pelo que o intérprete tem de
dar realidade a esse querer buscando para cada caso a solugio
adequada e até corrigindo, se for necessario, as palavras da
lei, mas sim que a solugdo que o legislador histérico quis,
e que estd expressa nos termos da lei, é a mais adequada ao
caso, pelo que o intérprete ndo pode procurar uma solugdo
diferente. O sentido da férmula consagrada no Projecto é por-
tanto o sentido antipoda daquele que inicialmente lthe foi atri-
buido.

A engenhosa contrucdo do Professor MANUEL DE ANDRADE
parece-nos inaceitdvel, pelas imprevisiveis consequéncias a que

(") Existe muita afinidade entre esta posicdo e g que foi defendida
no célebre estudo de M. ASCOLI sobre a interpretagfo das leis: <inter-
pretar a lel nfo significa tanto repeti-la como reencontri-la e revivé-
-1a [...]. A actividade do intérprete &, por assim dizer, uma secgho da
actividade legislativa situada naqueles pontos em que a legalidade natu-
ral pode por normas em contraste com as normas positivass. «Nesta
concepgdo podemos, justamente em virtude do reconhecimento da cria-
tividade da interpretagdo, adoptar a mais classica das defini¢gles de
interpretacho: confirmatio legis ac volunlatis legislatoris» (op. cit, pp.
125 e 124). Tal como ANDRADE, ASCOLI apresentava como subjectivista
a sua posicdo, gue sem davida o é, mas no sentido de que d4 prevalén-
cla & mens interpretis, que acaba por ser a verdadeira fonte do sen-
tido da morma.
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poderia conduzir; mas pelo menos é légica, e o preceito arti-
culava-se perfeitamente no contexto do artigo, tal como o de-
lineou. O mesmo se néo pode dizer do actual n. 3, que, absur-
damente enxertado num texto que consagra o subjectivismo
histérico, ndo tem razio de ser e nem sequer tem sentido.

38. Andlise do texto do art. 9 do Projecto (fim).
f. Os trabalhos preparatorios.

O anterior Codigo néio continha qualquer referéncia aos
trabalhos preparatérios, e a doutrina mostra-se reticente
quanto ao valor que se lhes deva atribuir. Dentro da concep-
¢do da vontade do legislador, é manifesto que sao Gteis todos
os indicios que possam aclarar aquela vontade; mas dentro
do objectivismo, os trabalhos preparatérios carecem de auto-
ridade.

Tem certo interesse notar que nfio é exactamente isto o que
dizem os objectivistas. Escreve por exemplo, o Prof. CABRAL DE
MoNcaDA:

«Claro € que se o objectivo da interpretagdo das leis fosse g deter-
minagdo da vontade do legislador, a importincia dos <«trabalhos prepa-
ratoriosy seria ipdiscutivelmente muito grande. Nada melhor, com.
efeito, para poder saber bem o que uma pessoa quer do que assistir ao
processo deliberativo da formacdo da sua vontade. Porém, nés j4 vimos
que néo era a vontade do legislador, em sentido psicolégico, que cons-
tituia o objecto da interpretagio, mas sim a vontade da prépria lei,
num sentido objectivo, como pensamento pensado. E sendo assim, é
Indiscutivel que a importincia desse elemento ndo pode ser muito
grande» (7).

No mesmo sentido se poderiam transcrever passagens de
CovIELLO, ENNECCERUS, FERRARA, GENY e de numerosos ou-
tros objectivistas. v

Nao pode deixar de anotar-se certa contradicio entre o prin-
cipio € a consequéncia. O principio objectivista nio conduz a
atribuir «pequena importincia» ao trabalho preparatério, mas

(") Prof. CABRAL DE MONCADA: LigSes de direite eivil, vol. I 8+ od,
Coimbra, 1959, pp. 170 e 171.
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a negar em absoluto essa importéncia. Ora este ponto de vista
nio tem, que saibamos, defensores. Os trabalhos preparatérios
sdo sempre tomados em consideragio, tanto pelos objectivistas
como pelos subjectivistas, e a incoeréncia em que 08 primeiros
incorrem é extremamente significativa. £ que, através do es-
tudo daqueles trabalhos ndo se trata de descobrir a intencdo
do legislador, mas sim de explicitar toda a possivel significa-
¢do contida no texto. Funciona aqui a distingdo a que ja aludi-
mos entre compreensio ostensiva da lei, e compreensido emi-
nente. O trabalho interpretativo é um incessante aprofunda-
mento da significacio da lei, e quando o intérprete se debruca
na leitura dos trabalhos preparatérios néo faz uma indagacio
psicolégica sobre intengGes, mas uma exploracio de novos as-
pectos significativos que a lei possa revestir. E é por isso
mesmo que tais trabalhos interessam nfio sb aos escritores de
orientagio subjectivista, como também aos que aceitam o
dogma; objectivista: e o que todos fazem &, sob a capa de jus-
tificagoes diferentes, explicitar tudo o que na lei virtualmente
se contém.

Daqui resulta, porém, nio uma subestimagdo do material
preparatério, mas a recusa da sua autonomia como elemento de
interpretagio. & apenas um dos meios de que o intérprete se
serve para conseguir que a norma seja efectivamente «a ex-
pressio actual de uma exigéncia; perene», como diz BETTL
Na mesma ordem de ideias serio meios igualmente legitimos
os da investigacio daquilo a que MESSINEO chamou elemento
de facto, constituido pelos substractos econdémicos ou técnicos
com referéncia aos quais a lei foi enunciada, porque s6 assim
nos podemos dar conta da significacdo relativa dos comandos
que coniém; e sé-lo-4 também a determinagdo das ideologias
entre as quais a lei nasceu, pois que esta em boa parte repre-
senta «a polarizacio das coordenadas mundividenciais que
orientam o legislador», como com toda a justeza escreve J.
BarTISTA MACHADO (7).

(™) «Sobre o discurso juridicos (prefdcio a traducdo portuguesa da
Introdugdo ao pensamento furidico, de KARL ENGISCH), 1965, p. 28.
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A solugio agora adoptada vem em sentido inteiramente
contrario. Embora pela forma indirecta de uma proibicéo, atri-
bui-se autoridade aos trabalhos preparatérios depois de devi-
damente publicados, negando-se qualquer valor aos restantes.
E um feixe de dividas o que, nesse preceito aparentemente tio
simples, se propbe ao estudioso. Passa agora a existir uma
hierarquia entre os trapalhos preparatérios: os que, por forga
da lei, tem autoridade, € os que ndo tem autoridade alguma.
Mas que significa «ter autoridade»? Até que ponto vinculam
a interpretagio, e que lugar ocupam no vasto quadro das refe-
réncias de que o intérprete se socorre para ir revelando na lei
o seu potencial de significagdo? Que significa o advérbio «de-
vidamente»? A publicagio no Didrio do Governo, no Didrio
das Sessdes e nas Actas da Cdmara Corporativa, a publicacio
nos Boletins Oficiais dos Ministérios, a publicacio nas revistas
juridicas, a simples publicacio na imprensa informativa ou até
a conferéncia de imprensa do Ministro ou da entidade técnica
a quem foi confiada a elaboracio da lei?

Quanto aos materiais ndo publicados, fica a sua utilizacéo
proibida?

Mais curial parece neste ponto a atitude do legislador de
1867. Naturalmente que, de entre os materiais preparatérios, o
intérprete estudarid de preferéncia os Preimbulos e os Rela-
térios que acompanhem os diplomas e, quanto s leis em sen-
tido formal, as Actas da Cdmara Corporativa e os debates na
especialidade. Mas ndo deve ficar impedido de ir mais longe,
porque a profundidade das investigagGes ndo pode ter outros
limites que nio sejam os decorrentes da dificuldade dos pro-
blemas. E também nfo se vé vantagem alguma em proibir que
sejam tomadas em consideracio todas as outras realidades con-
temporineas da legiferacdo, as quais podem em muitos casos
ser mais relevantes como instrumento de revelacio do sentido
da lei do que os materiais de caricter oficial aos quais ela se re-
fere: acabamos, precisamente, de verificar como a interpreta-
¢do deste art. 9 exige a consulta dos trabalhos do Professor
MANUEL DE ANDRADE, que todavia ficam fora do ambito que
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aparentemente o preceito define. E, sobretudo, afigura-se in-
teiramente falha de fundamento légico, juridico ou doutrinal, a
introducio de uma distingfio legal gradativa do valor desses
adjuvantes da revelagio da compreensdo, porgque a fungéo
de todas — publicadas ou ndo — é precisamente a mesma.

33. O problema da interpretag@o correctiva.

No texto ou redacgdo preliminar figurava um preceito que,
na redacgéo definitiva, se entendeu dever ser eliminado: o que
autorizava a restricdo do conteGdo da lei. O articulado era o
seguinte:

«V— B consentido restringir o preceito da lei quando, para
casos especiais, ele levaria a consequéncias graves e imprevis-
tas que certamente o legislador ndo teria querido sancionars.

Esta solugdo pareceu — e julgamos que bem -— demasiado
ousada e por isso ndo passou da fase preliminar ao texto do
Projecto. Todavia ela constitufa uma consequéncia forcosa da
tese do legislador projectado no presente. E 6bvio que o legis-
lador razoavel nédo pode ter querido resultados desrazoaveis,
e também ndo sofre divida que as mudangas da vida podem
provocar a inaplicabilidade (estamos sempre nio no plano da
vigéncia formal, mas no da razoabilidade) da lei pensada para
condigdes diferentes. Nas Nogdes ja referidas e no prosse-
guimento do que entdo era o seu pensamento, escrevia o Pro-
fessor ANDRADE:

«O intérprete deve olhar ao contetido essencial da vontade legisla-
tiva, tal como se deduz do escopo visado pelo legislador (real ou hipo-
tético), mais do que aos termos exactos dos respectivos comandos. Deve,
acims de tudo, compenetrar-se dos interesses que o legislador teve em
mente e da valoraghio que a cada um deles quis atribuir. Deve desobe-
decer av comtetido imediato da lel, para lhe salvaguardar a ideia essen-
cial, se doutro modo esta resultar gravemente comprometida. Pode e
deve, portamto, abalancar-se a uma interpretagio correctiva, quando =la
nitidamente se imponha para ser respeitada g verdadeira vontade legis-
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lativa — a valoragdio de interesses que o legislador entendeu consagrar.
Assim, pelo menos, onde a necessidace desta interpretagfo provenha de
sucessos posteriores a4 publicacdo da lei».

No citado artigo da Revista de Legislagio ¢ de Jurispru-
déncia ja a interpretagdo correctiva aparecia referida como um
dos elementos fundamentais do «inactualismo» que entdo o se-
duzia (™).

Os perigos de permitir-se interpretagido correctiva sdo
tdo Obvios que ndo serd preciso salienta-los. Mas a transcrigio
€ de valor decisivo para compreender a verdadeira evolucéo
intelectual do autor do Anteprojecto. Como ja anteriormente
afirmamos, o fundo do seu pensamento foi sempre o actualismo.
O facto de ter constantemente raciocinado em relacéo ao eixo
sujeito-objecto, levou-o a pensar que, extinta e antiga fé no
objectivismo, se convertera ao subjectivismo, no sentido de
dar prevaléncia & intentio legislatoris sobre o sentido objectivo
da declaragio. Mas na verdade a intentio que o seduz é a
intentio judicis. O legislador que estd no palco do seu subjec-
tivismo é uma suposigéo, uma realidade ficticia, que se cons-
tr6i precisamente mediante a imputagio dos juizos do intér-
prete sobre o valor actual da lei. Se recordarmos o esquema
da discussdo classica (cfr. supra, n. 29), vemos que estamos
muito préximos do decisionismo ou da Freirecht, no mesmo
quadrante teorético em que estas correntes se situam, e que
€ o do subjectivismo judicial.

A Revisio cortou cerce este n. 5, porque ele evidencia
os perigos do actualismo excessivo. Mags, tendo conservado os
outros nimeros procedeu como quem expde as premissas e
Se recusa a enunciar a conclusio a que tais premissas inevita-
velmente conduzem.

A construgio que acabou por ficar no Projecto foi um
arranjo desconexo em que o pensamento do Professor MANUEL
DE ANDRADE foi inteiramente falseado com g interpolagio feita

(") Nogbes, p. 32; Rev. Leg. Jur., 80, p. 239 ¢ .
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no n. 1, desfigurado pelas modifica¢Ses de redaccio introdu-
zidas no n. 2, transformado em sentido contrario pela mu-
danga de sentido do n. 3, e truncado pela amputacio do n. 5.

Continuard a dizer-se, provavelmente, que esta parte da
nova lei é da autoria daquele Professor. Mas a verdade é que,
da solugio que ele propds, foram aproveitadas muitas pala-
vras, mas nenhuma ideia ficou incélume. E ndo lhe prestari
homenagem quem invocar o seu nome para justificar a inde-
fensavel solugdo contida no Projecto.

40. Sintese da discussdo precedente.

Depois da analise dos varios elementos que integram o ar-
tigo 8 do Projecto impGe-se formular uma apreciacido de con-
junto. Esta ndo pode deixar de ser no sentido de uma repro-
vagdo geral do artigo, que deveria, em nossa opinido, ser su-
primido na redacgdo final que se vier a dar ao Cédigo.

De outra forma, o artigo constituird uma originalidade in-
sblita na histéria da codificacio e na doutrina da interpreta-
¢do das leis. Poderemos sem davida dizer que no nosso Codigo
figura um conjunto de preceitos sobre a matéria que nio tem
outro semelhante na legislagdo conhecida. Mas seria um recorde
negativo, e os estudiosos do direito comparado nio deixariam
de observar que tal originalidade constitui intromissio da lei
em dominio desde sempre reservado & doutrina, a qual nio se
pode justificar sequer pelo merecimento cientifico das solugdes
decretadas. No seu conjunto, estas sio uma série de afirmacdes
pouco claras, ecos de uma primitiva inspiracio decisionista que
J& se ndo pode reconhecer, e que se enxertam na solucdo de
fundo de um subjectivismo histérico, solugio obsoleta e hoje
banida das codificagdes.

Como ja ficou visto, o Relatério do decreto-lei n. 33 908,
de 4-9-1944, estabeleceu, com prudente inteligéncia, que a nova
codificagdo devia fugir a todas as inovacdes desnecessirias,
afastando a mera preocupacéo da originalidade e evitando in-
troduzir nos seus preceitos doutrinas que, volvido pouco tem-
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po, pudessem vir a sujeitar-se a revisio. A adverténcia era
preciosa — mas néo foi seguida. A sugestic trazida ao diploma
condensava, sob a forma de preceito legal, o Gltimo ponto da
trajectéria mental de um professor ilustre, que meditara pro-
fundamente o problema e acabara por formular uma teoria
audaciosa e que nio era talvez definitiva. Essa doutrina, pre-
cisamente pelo que tinha de inovador, sofreu os efeitos de uma
revisio que, julgando acolhé-la, a transformou e desvirtuou
completamente.

Nao se nos afigura defeituoso que o Cédigo Civil ndo con-
tenha qualquer preceito relativo & interpretacdo da lei. Isso
sucedia com o antigo Cddigo, e é a solucdo mais correntemente
adoptada nos Codigos Civis das outras nac¢des. Quando, porém,
se entendesse que haveria vantagem em consagrar a tal maté-
ria um artigo da lei, deveria estudar-se uma férmula de carac-
ter muito geral, que marcasse um espirito sem impor uma téc-
nica, de modo a estimular a investigacdo doutrinal no domi-
nio, tdo pouco trabalhado em Portugal, da hermenéutica juri-
dica. E poderia. aproveitar-se esse ensejo para consagrar a
orientagio, que se diz informar o diploma, de reaccdo contra
o positivismo juridico. Tal tomada de posicdo ndo se poderia
apelidar de desnecessaria porque aquela orientacdo nos é re-
velada com muito maior clareza na notavel exposicdo ministe-
rial sobre a reforma do direito civil, que serve de predm-
bulo ao Projecto, quer no préprio texto do Projecto. E isto a
tal ponto que, se nao fora aquela exposicio, ficariamos em da-
vida sobre a orientacdo filoséfica da nova lei.

A férmula a utilizar deveria, em nossa opinido, conden-
sar quatro juizos de valor que sdo de fundamental importin-
cia, e que nos parecem suficientemente radicados na conscién-
cia e consagrados pela doutrina juridica, a saber: a justica é
o fim natural e a razio de ser do direito; a interpretacio é a
«experiéncia juridica» essencial, através da qual a seiva da
lei se instila na vida e a forca da vida se comverte em lei;
0 conjunto das leis forma um sistema orginico s6 inteli-
givel no seu conjunto; esse sistema nfio é um simples aparelho
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de carficter técnico, mas um instrumento destinado 3 realizagéo
das superiores finalidades que ao Estado cumpre enunciar em
nome da comunidade.

Sem nenhuma pretensio de propor uma férmula determi-
nada, e 86 no propdsito de mostrar que néo é impossivel con-
densar em poucas palavras aquelas ideias, pensamos que elas
ficariam afirmadas com suficiente clareza num preceito assim
concebido:

«A interpretagdo tem por objectivo assegurar que as
leis realizem o seu natural fim de justica, dentro da
unidade do sistema juridico e com subordinag@o aos
juizos de wvalor que a este sistema presidem>.

E a consagraciio do jusnaturalismo? Alguns assim o enten-
deriam. O entendimento, que é possivel, nio é forcoso. Mas
seria claramente a proscrigio de um positivismo que ndo ha
razio para manter, enunciada por uma férmula tio larga que
resistiria as flutuagdes dos tempos, e em termos que poderiam
merecr a aceitacio de todos os que, divergindo em ideologia
e em convicgdes, estdo de acordo na profunda crenca de que o
direito é algo mais que a disciplina das ordens publicadas.



CAPiTULO X

INTEGRAGAO E ANALOGIA
41. Comparagio com o art. 16 do Cédigo Civil.

O art. 10 do Projecto estabelece as regras que hdo-de pre-
sidir & integracdo das lacunas da lei.

Nesta matéria, a redacgio preliminar foi substancialmente
alterada; eliminou-se o n. 2, que era ainda uma afirmagio do
principio da interpretacio correctiva, e pensamos que bem, A
forma analitica dada is restantes disposicdes foi aligeirada de
algumas pormenorizagdes dispensaveis, com excepcio das ve-

* Texto do artigo:
ARTIGO 10.°
(Integragio das lacunas da lei)

1. Os casos que a lei ndo preveja sio regulados segundo q norma
aplicdvel os casos andlogos.

2. Hé analogia entre dois casos sempre que no caso omisso proce-
dam as razbes justificativas da regulamenta¢do do caso previsto na lei.

3. Na falta de caso andlogo, a situagdo é resolvida segundo a norma
que o proprio intérprete criaria se houvesse de legisiar dentro do espirito
do sistema,
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rificadas no n. 3, que corresponde ao n. 2 do Projecto; deu-se
autonomia ao n. 5, que passou a constituir o art. 11. A estru-
tura basilar do regime criado permaneceu sem alteracbes de

fundo.
O artigo vem o substituir o artigo 16 do Cédigo vigente,

afastando-se muito das solucbes que neste se consagram. As
diferencas fundamentais parecem-nos ser as seguintes:

a) O artigo 16 nio toma qualquer posicio quanto a dis-
tinguir interpretagdo e integragdo da lei, regulando ape-
nas a segunda destas matérias. O art. 10 do Projecto
baseia-se nessa distingdo, a qual, como se sabe, é de
natureza doutrinal e nédo é pacifica.

b) O art. 16 nio contém qualquer defini¢do, deixando
4 doutrina a tarefa de fixar o sentido das nogles que
o integram. O art. 10 considerou necessario definir
o conceito de analogia, que é dos mais controvertidos
tanto no direito, como na linguagem filoséfica.

¢) O método fixado no art. 16 do Cddigo Civil consiste no
recurso, em primeiro grau, a analogia, e em segundo
grau aos principios do direito natural conforme as cir-
cunstancias do caso; o que se define no art. 10 do Pro-
jecto consiste, igualmente, quanto ao primeiro grau, na
analogia; quanto ao segundo, adopta-se o critério da
«norma que o intérprete criaria dentro do espirito do
sistemas». Isto significa que a lei em vigor optou pelo
sistema do hetero-integracgio, a lei projectada pelo da
auto-integracao.

As observacgdes seguintes recaem apenas sobre as diferen-
cas assinaladas na alineas b) e ¢).

42, Definicdo legal da analogia.

A extrema dificuldade e equivocidade do conceito de ana-
logia é conhecida por quantos t8m tentado desenha-lo. BADENES
GASSET define-a como «o procedimento baseado n& forca siste-
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matica do Direito, que tem por objecto regular casos nio con-
templados pela norma mediante o emprego de raciocinios obti-
dos sobre a base de semelhanga entre a relagio nio contemplada
e a prevista» (*°), mas ao mesmo tempo apresenta-nos definices
propostas por DERNBURG, DE DiEGO, FERRARA, VON THUR,
GIANTURCO, DEL VECCHIO, ENNECCERUS, CAPITANT, DE CASTRO,
CASTAN, todas divergentes. Nos autores mais modernos podem
colher-se varias definicGes, e, se algum caricter comum se pode
depreender de todas elas, é sdomente o de uma desisténcia de
definir a analogia em si mesma, reportando-se a definicio
antes ao raciocinio que nela se baseia.

O Prof. MANUEL DE ANDRADE apresentou, no seu texto pre-
liminar, a defini¢do seguinte:

«Consideram-se andlogos os casos que, razodvelmente, de-
vam ter o mesmo tratamento juridicos.

Esta proposi¢do parece, a primeira leitura, constituir uma
tautologia. Pode ler-se nos dois sentidos: tanto se poderia
escrever que se consideram anilogos os casos que devam ter
0 mesmo tratamento, como que devam ter o mesmo tratamento
0s casos que se consideram anilogos. O que poderia tornar a
definigdo construtiva e (til era saber quando é que o intérprete
deve considerar que os casos sido anilogos, para, em consequén-
cia dessa analogia de situacdes, se considerar autorizado a
aplicar a norma do caso contemplado ao caso omisso.

Mas é possivel que a tautologia seja aparente, e que as pala-
vras nao exprimam com clareza o pensamento que estava por
detras delas. O texto seguinte permite apreender o que o autor
da redacgdo preliminar pretendia consagrar na lei:

«Na interpretacio cas leis comstitui elemento de primeifa impor-
tancia a consideragfo do valor pratico, da razoabilidade das solugbes pos-
siveis em face dos outros elementos a atender. Na duvida, é certamente

(*) Metodologia del derecho, Barcelona, 1959, p. 394.
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Ce preferir a solugio mais razodvel. Quanto & integragho das leis, deve
utilizar-se primeiro a analogia, se a houver, e depois recorrer-se aos
«principios do direito natural, conforme as circunstincias do caso». A
analogia verifica-se quando seja igualmente acertada e aconselhfvel (de
lege ferenda) para o caso umisso a regulamentagdo estatuida na lei para
um caso previsto; quando 0s dois casos pegam (em justiga relativa, diga-
mos) o mesmo tratamento juridico. O outro recurso comngiste, no fim de
contas, em se adoptar para o caso omisso a solugdo mais razodvel dentro
do sistema legal, & norma que o juiz editaria se tivesse de legislar na
matéria, tendo alids legislado o que estd na lei» ().

A ideia fundamental é a da razoabilidade. Neste conceito,
na realidade um pouco vago, propde-se um critério de prés e
contras, uma avaliacio prudente de situacoes & luz de valores
ndo técnicos, mas procedentes do senso comum. E alids nogéo
a que outros escritores tém prestado grande atengdo; o livro
que L. REcasseNs dedicou ao problema da' interpretagio da lei
adopta esse tema como ideia central, e julga poder estabelecer
sobre ele toda uma nova filosofia para um velho problema (*?).
No direito néio h& ja lugar para novidades téo simples, e pare-
ce-nos ser aquela mesma atitude a que estd na base do pensa-
mento de MAX RUMELIN acerca da interpretacio das leis: o
juiz deve basear-se na sua prudente estimativa, de harmonia
com as convicgBes sociais vigentes no seu tempo, para adequar
razoavelmente as normas as necessidades praticas do momento
actual, tudo em vista de uma ideia de justica. BODENHEIMER
via no direito natural uma espécie de hipostase com a qual se
significam as exigéncias minimas do razoivel.

A «razoabilidade» é, segundo o nosso modo de ver, um
conceito indefinivel e insusceptivel de demonstragio, que se
casa melhor com o empirismo decisionista dos sistemas do
common-law do que com a clareza cartesiana doe direitos de
linhagem romana. Quanto a estes, funciona como aquelas no-
¢Oes que, precisamente porque nio explicam nada, servem para

() M. ANDRADE: Teoria geral da relagio juridica, I, p. 96 em nota.
(*) L. RECASENS-SICHES: Nwueva filosofia de la interpretacion d-l
Derecho, México, 1956, passim.
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dar uma aparéncia de explicagdo aos residuos que, de outra
forma, nfo podem ser explicados. E preferivel nos parece deixar
ao conceito o dominio que a teoria lhe atribui (regra de inter-
pretacdo dos tratados internacionais e elemento adjuvante na
interpretagdo dos contratos) que erigi-lo em cinone geral de
integracao do ordenamento.

Néo h4a, porém, diavida de que ndo era esta a opinido do
Professor MANUEL DE ANDRADE. E o que importa agui fazer
compreender & que o texto proposto deixa de parecer uma tau-
tologia, quando nos apercebemos de que ele contém o reconhe-
cimento legal daquele principio. £ no advérbio razodvelmente
que se se situa afinal toda a significacio mormativa do pre-
ceito, toda a sua mensagem util. £ de presumir que o objectivo
do n. 3 da redaccio preliminar (n. 2 do Projecto) tenha sido
precisamente o de dar guarida no Cédigo a um cénone ao qual
o ilustre jurisconsulto atribuia tdo grande importdncia. A
coincidéncia entre as ideias, e até as palavras, do trecho trans-
crito com as que figuram no Anteprojecto, é um indicio sufi-
cientemente concludente.

Sucedeu, porém, que na Revisio se ndo partilhou aquela
opinido quanto & importincia da «razoabilidade», e o advérbio
de modo foi eliminado. Diz-se agora:

«Hd analogia entre dois casos sempre que no caso omisso
procedam as razoes justificativas da regulamentagGo do caso
previsto na let».

Indicaremos sumariamente as trés razdes que nos levam 2
considerar este texto gravemente defeituoso.

a) Nada esclarece quanto ao conceito que pretende defi
nir. Se perguntarmos quando se verifica a analogia, responde-
-nos que & quando se verificar a, procedéncia das razdes; se per-
guntarmos quando existe procedéncia de razdes, dir-nos-& que
existe quando houver analogia. Ora, isto é o que o intérprete ja
sabe,, e portanto a lei escusa de o declarar: ubi eadem ratio, ibi
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eadem dispositio. A dificuldade reside em saber quando esta-
mos perante uma situacdo analdgica ou vmz verdadeira simi-
litude de situagGes de base, e a tal respeito o texto nada nos diz
pois se limita a afirmar inutilmente o que é o raciocinio por
analogia, matéria conhecida e que ao Cédigo nio compete ana-
lizar.

b) Definir a analogia pela procedéncia de razdes iguais
representa uma inversdo total do problema. O que justifica a
aplicac@o aio caso omisso do regime do caso declarado é a simi-
litude das situagdes de facto; é a situacdo de base que desen-
cadeia a consequéncia da identidade de tratamento. & um ponto
dcerca do qual a doutrina se encontra de acordo, e nem podia
ser de outro modo:

«A identidade da ratio juris com referéncia a interpretacio ana-
légica consiste na congruéncia da valoracfio que parece determinante do
tratamento juridico, e se deduz da substancial identidade daqueles cle-
mentos das situacbes de facto (fattispecie) que a justificam. Se de um
confronto entre a fattispecie regulada e a ndo regulada resulta que
numa e noutra sfo substancialmente idénticos os elementos de facto
propriamenten decisivos para o tratamento juridico, pode-se concluir
que as duas fattispecie so semelhantes ou anilogas, e que para uma
e outra procede idéntico ratio juris, ou seja, a razio de um semelhante
tratamento juridico. De outro modo, néo. Uma semelhanga extrinseca
dos elementos de facto seria insuficientes (%),

(®) BETTI: Interpretasione della legge, cit., p.76.

No mesmo sentido escreve BOBBIO: «Para que se possa extrair a
conclusfio, isto é, a atribuicio ao caso nio regulado das mesmas conse-
quéncias juridicas atribuidas ao caso regulado semelhante, é necessirio
que entre os dols casos exista mfio uma semelhanca qualquer, mas uma
semelhanca relevante, ou seja, & preciso que se cdescortine nos dois casos
uma qualidade comum a ambos que seja a0 mesmo tempo g razio sufi-
clente pela qual ao caso regulado tenham sido atribuidas aquelas e néo
outras consequéncias» (Teoria delPordinamento giuridico, Torino, 1960,
p. 174). Todos os autores que do problema se tém ocupado convergem
nesta mesma opinifo. O erro cometido no Projecto procede talvez de
n&oseterdiﬂhgtﬁdbmﬁ’eoscbnoedtosdesituagéoanaiégimede
raciocinio analégico, e de se ter querido definir aquela através deste.

3
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Em qualquer dos varios autores que se ocuparam do assunto
se pode encontrar esta afirmacdo da anterioridade da analo-
gia essencial do facto em relagiio & identidade do tratamento.
Néo é portanto admissivel que, na definigdo, se parta da con-
sequéncia para a origem. De resto, na definicio da situagdo
- analdgica, o que interessaria era dar ao intérprete um cri-
tério seguro que lhe permitisse escolher entre as analogias
aparentes, imperfeitas, superficiais, e aquelas que pela sua
essencialidade justificam a identidade do tratamento juridico.
O perigo da analogia est4, como se sabe, ng existéncia de apa~-
réncias enganadoras, fundadas em elementos n#o essenciais.

¢) A indicagdo de método que o intérprete pode recother
no preceito seria a menos conveniente de quantas se po-
deriam propor: o critério da procedéncia das razdes. £ um
convite ao subjectivismo e ao casuismo na determinacéo da si-
tuacdo analégica. Entender que procedem, ou deixam de pro-
ceder, as razbes do caso analogo é fundamentalmente matéria
de opinido, na qual nio pode deixar de interferir em larga me-
dida a perspectiva pessoal do julgador, e até as circunstincias
especificas da hipétese. A atitude objectiva conduz ao enun-
ciado inverso: ndo é em virtude da procedéncia que se conclui
a analogia, mas sim em face da analogia que se impde a pro-
cedéncia.

Supomos que estas razdes sdo tdo manifestas que s6 por
um erro técnico se pode explicar a actual redaccio do n. 2 do
art. 10 do Projecto. Estamos perante um provavel deslize de
redaccdo. Nio é alias dificil compreender como se incorreu no
erro: houve a preocupacgdo de respeitar, tanto quanto possivel,
a redaccio preliminar, mas nio quis aceitar-se a consagracao,
que naquela redacgdo se fazia, do principio da razoabilidade.
J& exprimimos a opinido de que, na verdade, niio se justificava
@ consagragao pela lei de um principio que, quando muito, pode
servir de regra suplectiva da herméutica pratica. Mas nio se
prestou atencgdo ao facto de que a primitiva redacgio ndo tinha
outro conteido que ndo fosse a consagragdo do principio. Era
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esse o seu fnico efeito. E, suprimindo-se a referéncia 3 razoa-
bilidade, foi como se se houvesse conservado a moldura das pa-
lavras, depois de se destruir o tema emoldurado.

43. Se & mecessdrio ou possivel definir a onalogia.

Toda a doutrina tem sido unénime na afirmacdo de que a
similitude ou analogia dos casos tem de ser profunda e subs-
tancial para que nela se possa basear o recurso & integracéo
analégica. Daqui, & importincia evidente da caracterizacio da
analogia relevante, e a aspiragio, sentida por todos os juristas
que do tema se tém ocupado, de um critério que possa conferir
algum grau de seguranca aquela caracterizacao.

H4, porém, que reconhecer que nem nos textos do direito po-
sitivo nem nos ensinamentos da doutrina encontramos esse cri-
tério formulado. Explica-se a natureza do raciocinio analdgico,
marcam-se-lhe os limites, mas néo se responde de modo claro
e directo ao problemsa que consiste em saber quando é que, no
plano dos factos, se devem considerar analogos o caso previsto
e o néo previsto.

A explicagdo da dificuldade est4, a nosso ver, em que a ana-
logia néo é uma propriedade, mas uma relacdo. As relagdbes néo
sio susceptiveis de definicdo substancial, porque ndo sio em
si mesmas substiincias, podendo sempre estabelecer-se quais-
quer que sejam as substincias relacionadas.

A analogia nunca é absoluta (seria igualdade) mas relativa,
e existe com referéncia a um qualquer padrio exterior aos ter-
mos analogados. Consideramos A e B, realidades diferentes,
como andlogas sob o ponto de vista C, quando, quer em A
quer em B, se observe um elemento comum que permita definir
o género C, em relacdo ao qual A e B funcionario como espé-
cies. O elemento de referéncia é variavel: os termos drvore e
chaminé nio constituem qualquer género, por exemplo, sob o
ponto de vista formal ou sob um ponto de vista naturalista;
mas podem apresentar analogia quando considerados sob o
ponto de vista dos prejuizos que causam ao morador vizinho.

Dentro do direito, o elemento significativo que pode levar a
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integrar duas espécies num género, e a generalizar a este a
disciplina estatuida para uma das espécies, pode apresentar-se
de muitas formas. Por mais dispares que os casos sejam, ha
sempre possibilidade de os conciliar num género remoto. A dis-
tingdo entre analogia legis e analogia juris baseia-se nesta dife-
rente amplitude dos géneros possiveis. A intensidade da simili--
tude projecta-se na maior proximidade do género. Mas, além'!
dessa variacdo quantitativa pode haver variagdes qualitativas.
Como escrevemos em outro lugar, um caso pode apresentar-se
como anilogo a outro em virtude da terminologia utilizada pelo
texto legal; a analogia pode ser sugerida pela vizinhanca na
arrumagio das matérias dentro do mesmo Cédigo; pode nascer
da similitude sob o aspecto social, psicolégico ou econémico da
situagdo omissa com outra que a lei preveja; pode resultar da
complementaridade de situacdes com referéncia a uma situacéo
dominante em dada época; pode ainda advir do facto de o intér-
prete julgar conhecer um ratio legis que deveria, em seu enten-
der, presidir & regulagio do caso omisso. Cada caso relaciona-ge
com os restantes sob muitissimos aspectos, e cada um desses
aspectos pode conduzir & formulagdo de uma relagio analé6gica.

Dai resulta, parece-nos, a impossibilidade de defini¢Ges que
néo sejam puramente formais, e portanto sem utilidade sob o
ponto de vista da escolha de um critério operacional.

A doutrina recente, neste ponto, vai até mais longe, e afirma
mesmo a desnecessidade de se autorizar explicitamente na lei a
integragdo analdgica, porque esta é uma consequéncia necessé-
ria, um corolario da natureza abstracta do direito. Se o direito
€ um sistema coerente de comandos abstractos, aquela possibi-
lidade ndo pode deixar de existir e s6 nio funcionari quando
for objecto de proibigio expressa. BOBBIO escreve que «tods a
norma leva consigo um certo potencial de extensabilidade, pelo
menos nos limites da explicitagdo da sua forga nocional». Pen-
samos que nio é pelo menos, mas precisamente. & no fundo o
conceito, a que ji anteriormente fizemos referéncia, de signifi-
cagdo eminente. Toda a lei é um enunciado obrigatério com
energia que ndo carece de permissiio para se afirmar em toda a
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s8ua compreensdo, isto &, tanto naqueles dominios que o legis-
lador, porque os previu, lhe assinszlou, como naqueles que, objec-
tivamente, venham a situar-se no seu campo de aplicacio.

Em virtude do exposto, entendemos que o n. 2 do art. 10 do
Projecto é uma redundancia que se ndo justifica nem no plano
tebrico nem no plano prético, pelo que deve ser suprimido.

44. Auto-integragdo ¢ hetero-integragdo.

Esgotado o recurso ao procedimento analégico, se o intér-
prete verifica que néo dispde ainda de uma norma adequada
& regulamentagdo do caso omisso, a sua tarefa ndo terminou;
apenas comeg¢a uma etapa nova e mais dificil, na qual deve
procurar a solucdo em horizontes distantes.

Quais os limites da nova investiga¢do? Duas respostas po-
dem ser dadas a essa pergunta: a primeira diz-nos que o intér-
prete deve permanecer dentro do sistema do direito constituido,
embora ja ndo no nivel dos comandos-regras. Para além destes
ficam as zonas dos comandos-conceitos ¢ dos comandos-valores;
uns e outros se exprimem em proposigSes de tio grande genera-
lidade, que impossivel serd néo encontrar ai a norma aplicivel
& omissio. Esta certeza decorre da ideia de que o sistema juri-
dico € um conjunto coerente, existindo sempre a possibilidade
de uma auto-integracdo do caso omisso. A outra resposta
manda-o sair do mundo juridico, do direito definido. As esta-
tuicdes, mesmo as mais gerais, visavam uma realidade prevista.
A vida mudou, e o caso ndo previsto é precisamente um indicio
iniludivel dessa mudanga. Procurar dentro do direito as respos-
tas que ele ndo da, é subjugar o presente ao passado. A norma
faltosa hi-de portanto ser ditada de harmonia com valores que
estdo fora do direito (%) — os valores do direito natural, as

(*) Nem todos os autores aceitam gue tais conceitos estejam fora
do direito constituido. CARNELUTTI sustentava que mesmo os conceitos
mals gerais estio dentro do direito, pois s6 se podem deduzir das nor-
mas vigentes: «Estio dentro do direito escrito como o &lcool esti den-
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exigéncias de uma conjunctura econémico-social que se pde de
novo, ou o senso realista e livre do intérprete: tal é a atitude
gue Se designa por hetero-integragdo.

As tendéncias do pensamento juridico tém oscilado entre os
dois caminhos. O estudo de J. DICKINSON sobre «o problema do
caso néo previsto» (*) relata magistralmente as flutuagdes
doutrinais verificadas a esse respeito, acentuando um parale-
lismo impressionante, sob esse aspecto, entre a doutrina roma-
nista e a anglo-saxdnica.

A solugido adoptada pelo Cédigo de 1867 foi a da hetero-inte-
gragio do sistema: quando o recurso i analogia se revelasse
infrutifero, o intérprete devia procurar a solugdo nos princi-
pios do direito natural.

Sabemos que este entendimento nfio é pacifico, e que as
opinides dos juristas portugueses se dividiram quanto ao sen-
tido que devia ser atribuido & parte final do art. 16. Susten-
tou-se que a expressio «principios do direito natural, conforme
as circunstancias do caso» se deveria ler como constituindo um
80 termo, isto é, como contendo apenas uma ideia, e nio duas.
Assim, o sentido verdadeiro nédo coincidiria com o aparente; a
lei ndo autorizava o intérprete a mergulhar na penumbra meta-
juridica do direito matural, e a fazer depois a quantificacio das
normas, necessariamente muito gerais, que ai poderia encon-
trar, através de uma adequacio as circunstancias do caso con-
creto. Pelo contririo: a referéncia as circunstinciag deveria
entender-se como aludindo ao espirito das leis patrias e aos
critérios do legislador, que informam de um modo geral o sis-
tema. E, desta sorte, principios do direito natural nio signifi-
cava, no art. 16, outra coisa sendo principios gerais do direito.
O comando néo era pois no sentido da integracdo heterénoma, -
mas no da integracdo auténoma. Outros escritores entenderam

tro do vinho, sdo o espirito ou a esséncig da leiy. (Sistemq di diritto
processuale civile, Padova, 1936, I, 120).

(*) JoHN DICKINSON: «The problem of the unprovided case», in Les
Sources do droit, cit., II, pp. 504 e ss.
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que o comando continha uma remessa para a equidade, ou,
numa outra interpretacio, uma permissiao da regra da razoabi-
lidade (*°).

O assunto estd ultrapassado, mas ndo deixaremos de dizer
que nos parece manifesto que as circunstdncias referida no art.
16 sdo circunstincias do caso e ndo circunstincias da norma,
e é inadmissivel considerar as constantes de um sistema juri-
dico como circunstincias de um caso omisso. Por outro lado,
8 expressio direito natural tem sentido definido, incompativel
com o de principios gerais do direito. A funcio das circunstén-
ciag do caso é a de delimitarem e quantificarem (naquele pre-
ciso sentido em que os l6gicos falam na quantificagio do pre-
dicado pela extensdo do sujeito) a disciplina vaga que o direito
natural pode oferecer ao intérprete. Alids a férmula legal, se
bem que nunca tivesse sido explorada nesse sentido, talvez per-
mitisse acolher um método de integracdo actualista, através da
anAlise da compreensdo do conceito de circunstdncia. Ter-se-ia
podido sustentar que circunstincia é tudo o que esta em volta,
e que essa nogdo coincide com a do condicionalismo econémico-
-social que envolve o caso omisso. Seria pelo menos mais vero-
simil pretender que a férmula «circunstincias do caso» tinha
esse alcance, do que querer ver nela uma referéncia aos elemen-
tos formais dominantes do sistema legal em vigor.

O Projecto adoptou solugo diferente do Codigo de 1867, e
o sistema que consagra ¢ auto-integragdo. De acordo com a
solugdo contida no n. 3 do art. 10, a integragéo passara a fa-
zer-se pela subsuncgdo do caso nido previsto aqueles mesmos
juizos de valor aos quais okedece ¢ direito estatuido.

(%) Cfr. respectivamente: Profs. PIRES DE LIMA & ANTUNES VARELA:
Noces elemeniares de direito civil, vol. I, pp. 144 e 145 (1. ed.):
Prof. CABRAL DE MONCADA: Ligdes de direito civil, vol. I, p. 188 (3.* ed.);
Prof. MANUEL DE ANDRADE: <«Evolugdo do direito privado portugués»,
in Bol. Fac. Dir.,, vol. XXII, p. 254 e ss. Registe-se também, com posi-
¢do prépria sobre o assunto, CONSTANTINO DE MENEZES CARDOSO: Justica
material ¢ Jusiica formal, Lisboa, 1959, p. 39 o ss.
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45. Justificacio da auto-integracdo.

Sao problemas diferentes o que consiste em apreciar o fundo
desta opgdo, e o que consiste em ajuizar dos termos que o legis-
lador escolheu para exprimir na lei a solucdo que adoptou.
Quanto ao fundo, a solucio do Projecto merece a nossa inteira
concordancia. Quanto a forma, entendeu-se dever adoptar-se a
ficcdo do juiz-legislador, artificio literario que nos parece defei-
tuosissimo.,

Quanto 2o fundo: a solugao consagrada no Cédigo de 1867
estd certamente mais em harmonia com a concepgdo que faz
radicar o direito numa necessaria axiologia que lhe é anterior,
e satisfaz-nos na medida em que postula o reconhecimento dessa,
axiologia, a qual esta no direito natural, que o art. 16 explicita-
mente menciona. Mas nio pensamos que a pesquisa integradora.
deva ir até aos confins que se situam fora do direito constituido.
De certo um sistema nio se pode simbolizar com a esfera
imével e fechada de Parménides, mas nio é ao intérprete que
pertence a fungao de canalizar para dentro do sistema os juizos
de valor ainda ndo incorporados. Essa é a funcio prépria do
legislador, e autorizar que a mesma fungio se exerca em niveis
tao diferentes entre si, pode trazer o risco de quebras de coe-
réncia. Com isto nfo se confunde a funcdo actualizante ine-
rente & actividade jurisprudencial, a qual, como ja vimos, se
opera mediante a explicitagdo progressiva e que nao carece de
permissao especial.

Sob o ponto de vista pratico da utilidade de uma ou outra
solugdo perfilhamos inteiramente o aviso do Professor Vaz
SERRA, na notavel exposigio feita em 1-10-1940, que contém
importantes contribuices para o estudo dog problemas que nos
ocupam. Diz-se af:

«Nédo € licito ao julgador desprezar os juizos de valor do direito
positivo, Mesmo quando o juiz tenha de recorrer ao direito natural e este
seja havido como o que ao juiz se afigure preferivel, a regulamentacio
ideal do caso, nfio pode ele abstrair das directrizes ou iceias que informam
0 direito positivo.
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Poigs que & ao legislador que compete, principalmente pelo menos,
orientar a vida juridica, e imprimir-lhe a colora¢do gue melhor lhe pare-
cer, nfio podem os juizos de valor que infunde na legislacho ser negados
ou ignorados pelo juiz.

Seria, por isso, inadmissivel que o espirito das decisdes judiciais se
afastasse do espirito do direito positivo e que pudesse assistir-se ao espec-
taculo do legislador e tribunais, guiados por ideais diferentes, sanciona-
rem solugdes insusceptiveis de concillagdo razodvel.

O principio da obediéncia a lei compreende o respeito, em tanto
quanto seja possivel, dos juizos de valor ou directrizes que ela contém.
De modo que o julgador nio deverd observé-los apenas quanco no domi-
nio da actividade propriamente interpretativa, mas ainda quando, sendo
omisso o caso, tenha que recorrer 4 integragéo, hipoétese em que os juizos
de valor da lel exercem o que j& se chamou uma ac¢o longinqua. Esta
exigéncia satisfaz também a pecessidade de certeza e seguranga juridica,
porque, limitando o arbitrio do julgador e levando-o a orientar-se pelos
juizos de valor cda legislagdo, facilita uma jurisprudéncia uniforme e pre-
visivel,

A importAncia deste limite & particularmente grande nos Estados
modernos que, como o0 nosso, tomam posigdo em relacdo a muitos pro-
blemas da vida e da sociedade, que anteriormente se entendia néo lhes
interessarems (*).

Até que ponto a subordinagio a juizos de valor objectivados
é preferivel, sob o ponto de vista pratico, a subordinacao dos
juizos de valor a que se costuma chamar direito natural, é
assunto que depende decisivamente da formacdo cultural do
intérprete. A noco «juizos de valor legais» pode ser interpre-
tada com grandes oscilagdes de amplitude. Esses juizos formam
como que circulos concéntricos, que vio desde a ratio legis do
preceito de aplicagio bem delimitada, até ao juizo de grande
generalidade, do tipo «fung@o social da propriedade» ou «esta-
bilidade da familia» ou, num nivel ainda mais abstracto, as
conexdes essenciais de caracter formal (**). A fungdo desses

(*) Boletim Oficial do Ministério da Justica, n. 1, p. 10.

(*) A existéncia de juizos de valor puramente formais tem sido
sugtentada pelos cultores a logics juridica. (Cfr., especialmente, EDUARDO
GARCIA MAYNEZ: Los principios supremos de la omtologia formal del de-
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juizos é a de manter a coeréncia sistemitica na vida do direito,
mas isto também é equivoco, e poderio alguns confundi-lo com
a ideia bem diferente da certeza do direito. S6 através da for-
macgéo do jurista, ao qual se deve proporcionar uma concepgio
do direito em toda a profundidade dos estratos sucessivos que
0 compdem, serd possivel conseguir que a fung@o pritica da
aplicagdo da lei seja, por si mesma, um gerador de coeréncia
e de unidade do sistema. Enquanto a consciéncia do jurista
reflectir 2 perspectiva de mosaico que o conhecimento empi-
rico das leis fornece, todos os sistemas serio maus, no sen-
tido de que nenhum deles poder4 atingir o resultado preten-
dido.

46. A ficcdo do juiz-legislador.

O principio da auto-integracio é consagrado no n. 3 do art.
10 do Projecto sob a forma de uma ficcdo: a do intérprete-legis-
lador. Como a actividade ali prevista é uma consequéncia da
proibicdo do non liquet, trata-se da ficcdo do juiz-legislador.

A fonte directa da disposicio foi o famoso art. 1 do Cédigo
Suigo, cujos termos sio os seguintes: «d défaut dune disposi-
tiom légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier
et, a défaut d’une coutume, selon les regles qu’il établirait s’il
avait & faire acte de législateur. Il S'inspire des solutions consa-
crées par la doctrine et la jurisprudences.

A ideia de que, perante o caso omisso, o juiz substitui o
legislador, vem ja no texto aristotélico da; Etica a Nicémaco.
No capitulo consagrado 3 equidade propde-se precisamente
esse método para a integracdo das lacunas: «Quando a lej se
exprime para a generalidade dos casos, e posteriormente se pro-
duziu algo que contraria essas disposicOes gerais, é normal

recho y su expression simbélica, México, 1953, e «Los principios genera-
les del derecho y la distincién ente principios juridicos normativos
Y no normativos», in Scritti giuridici in memoria di Piero Calamandrei,
I, Padova, 1958, p. 227 ss.
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preencher a lacuna deixada pelo legislador, e corrigir a omis-
sdo imputdvel ao préprio facto de ele se ter expresso em termos
gerais. O proprio legislador, se estivesse presente, assim faria,
e se houvesse previsto a coisa, teria introduzido precisbes na
lei» (%°), :

A aproximagéo do texto suisso com o pensamento de Aris-
tételes ja4 tem sido feita (°°), e afigura-se-nos significativa
porque através dela se pode discernir a tomada de posi¢do, por
parte do nosso legislador, numa questio fundamental, que é
a da propria natureza do direito; ao idealismo platénico, que
vé no juiz um representante da Ideia da Justica, substitui-se o
logismo aristotélico, que o considera um servidor da lei, cujas
lacunas prenche por um processo de deducdo logica, aplicando
principios gerais a casos particulares.

Pelas razoes ja expostas perfilhamos o fundo da solugdo
adoptada, na medida em que ela nio possa ser entendida como
um repudio da ideia da unidade ontolégica do ordenamento.
Mas a forma que o legislador utilizou peca por falta de origi-
nalidade e por falta de clareza.

A falta de originalidade conclui-se do simples facto de se
ter ido buscar a lei suissa de 1907 uma férmula conhecida para
a incluir na lei portuguesa de 1966. O legislador ndo deve de-
terminar-se por pruridos de originalidade, mas deve proceder
com autonomia, 86 copiando as formas alheias quando elas cor-
respénidem a uma verdadeira necessidade, isto é, quando cons-
tituam o Winico caminho para se dizer o que se pretende. Nio é
esse evidentemente o caso do art. 1 do Cédigo suisso. O que se
importou nao foi a substancia, foi a prépria expressio litera-
ria,

A comparagido do julgador do caso omisso com o legisla-

(®) Etica a Nicémaco, livro V, cap. X, n. 5.

(®) HANS NAWIASKY: Teoria general del derecho, trad. cest. da 2
edicdo alemfi, Madrid, 1962, p. 203, citando TUOR, que n#o conhecemos;
ZOLL: «Méthode interprétaticn en droit privé positifs, in Les sources du
droit, citado, vol. II, p. 438.
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dor é apenas um artificio estilistico, uma maneira de dizer; o
que se intenta exprimir é que, na sua decisio, o juiz continua
ligado por aquele conjunto de juizos de valor em harmonia
com o8 quais o legislador ditou a lei. O Professor MANUEL DE
ANDRADE dizia isso mesmo em Compostela, em 1944, num
trecho a que néo falta elegincia literdria, mas no qual a teoria
do legislador hipotético, projectado do presente para o passado,
tende a confundir-se com a do legislador histérico:

«O juiz nfo encontra a solugio aprontada no sistema, mas hé-de
obté-la dentro dele. Pde a norma que julgue melhor, mas sempre no
preasuposto de serem boas as que estio na lei. Completa o sistema le-
gal, onde se mostra que o legislador o deixou por acabar. Isto implica .
& idela de ter de manter-se o estilo do sistema, a sua traca geral, a
sua fisjonomia tipica. ® como se no vosso maravilhoso Pértico da Gl6-
ria faltasse uma figura que o excelso lavrante deixasse por esculpir. Sa
houvesse que completar a obra, teria que seguir-se o estilo das restan-
tes figuras, tal como o teria felto Mestre Mateo. Numa palavra e apli-
cando el cvento, hd que integrar g lei como provivelmente o teria feito

o préprio legislador» (*).

E manifesto que o exemplo nio exprime com justeza o
pensamento do ilustre professor; a integracio ndo visa re-
constituir na traca primitiva a obra passada e incompleta,
e nio existem preocupaces estéticas ligadas a essa reconsti-
tuicdo (que antes & uma permanente reintegracdo) porque o
direito vigente nio é passado; mas em vez da imagem do pér-
tico podemos pensar na necessidade, trazida pelos novos tem-
pos, de uma instalacio eléctrica no interior da catedral, domus
Dei e como tal presenca perene. O resultado é o mesmo. O que
se pretende é evitar contradigdes internas e falhas na coerén-
cia axiomética do direito. Para isso nio ha que falar no legis-
lador histérico, mas sim, como se fez no Estatuto Judiciario,
nos juizos de valor legais. A férmula ali usada — «o dever de
obediéncia a lei compreende o de respeitar os juizos de valor
legais, meésmo quando se trate de hipéteses nio especialmente

(*) Bol. Fac. Dir., 22, p. 281.
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previstas» — parece-nos portanto preferivel 4 que vem pro-
posta no Projecto, e oferece sobre ela a vantagem de nao ter
sido copiada de conhecida lei estrangeira.

A falta de clareza vem de que a resolucdo do caso omisso
86 muito superficialmente se parece com um verdadeiro acto
legislativo, e a alusio, no texto legal, a essa vaga semelhanca
86 pode servir para induzir em erro. A lei cria o direito, a sen-
tenca quantifica-o, isto é, recorta em funcdo do caso concreto
a disciplina juridica aplicivel em virtude do regime estatuido.
Ora sob este aspecto a jurisprudéncia criadora, tal como o Pro-
jecto a admite, continua a ter muito mais o caracter judicial
que o caracter legislativo. A decisdo ndo pode criar novos jui-
zos de valor, porque tem de se conformar com o espirito do sis-
tema. No fundo, é ainda uma decisdo baseada na analogia,
embora de grau remoto (isto é, a sentenca subsume a espécie
omissa ao género muito vasto definido pelos juizos de valor
vigentes). A comparacio, que o texto logo sugere, do juiz com
o legislador («a norma que o proéprio intérprete criaria se hou-
vesse de legislar») s6 pode portanto atraicoar a verdadeira in-
tencdo do preceito, insinuando que se trata de admitir a inte-
gragdo heterénoma, e encorajando audacias inovadoras quando
é precisamente o contrario que se pretende.



CarfTuLo x1

NORMAS EXCEPCIONAIS
41. Comparacdo com o art. 11 do Cédigo Civil.

A redacgdo preliminar integrava o preceito no art. 10 e
dava-lhe a seguinte redaccéo:

«As leis penais, assim como, em principio, as normas excep-
cionais ndo comportam extensio analégica. Umas e outras,
todavia, admitem interpretacdo extensivas.

As alteragGes que vieram a ser introduzidas nas revisdes
posteriores foram profundas e significativas. Entendeu-se que o
preceito justificava maior relevo e, por isso, foi separado o art.
10 e transformado em artigo auténomo; por outro lado am-
pliou-se grandemente o principio que nele se enunciava, por
forma a permitir-se ndo s6 a interpretacio extensiva das nor-

* Texto do artigo:
ARTIGO 11.
(Normas excepcionais)
As normas excepcionais podem ser interpretadas extensivamente,;
mas ndo comportam aplica¢io analégica se as normas gerais correlativas
contiverem principios essenciais de ordem publica.
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mas excepcionais, mas também a sua aplicagio por via de
analogia.

O texto correspondente da lei anterior era o art. 11 do
Cédigo Civil:

«A lei que faz excepglo as regras gerais ndo pode ser apli-
cada a nenhuns casos que ndo estejam especificamente previs-
tes na mesma lei».

Houve portanto uma altera¢do quanto ao regime de aplica-
cdo das regras excepcionais, cuja aplicacdo extensiva era proi-
bida (pensamos que o era expressamente, apesar das argumen-
tagdes que foram produzidas em sentido contririo) e agora
passa a ser permitido. '

Institui-se regime diferente para a interpretacio extensiva
e para a integracao amaldgica, o que representa ter sido per-
filhada. pelo legislador a conhecida distingdo entre os dois con-
ceitos. Assim, os problemas que, em nossa opinido, teréo de ser
examinados sfio os seguintes:

a) Valor da distingdo entre interpretagio extensiva e in-
tegracio analégica.

b) Legitimidade de interpretagio extensiva das normas
excepcionais.

48. Interpretacdo extensiva e integragdo analogica.

Estid realmente enraizada na nossa doutrina a distingdo
entre interpretagdo extensiva e integracdo analdgica. O
Prof. CABRAL DE MONCADA, resumindo o pensamento corrente,
fixa: a diferenca nestas breves palavras: «na primeira, esten-
dem-se as palavras da lei, até as fazer coincidir com o seu
espirito; na segunda, estendeu-se ou amplia-se o préprio espi-
rito da lei, até meter 14 dentro o caso omisso» (°2). Ou, se-

(**) Prof. CABRAL DE MONCADA: c¢Integracho de lacunas e interpre-
tagho do direitos, in Revista de Direito ¢ de Estwdos Sociais, 7, p. 165.
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gundo o conhecido brocardo: na extensdo, o legislador (ou a
lei) minus diwit quam voluit; na analogia, o legislador (ou a
lei) nada quis dizer.

Formulada em tais termos a distingéio parece evidente. Num
caso existe lei, embora implicita; o intérprete limita-se a expli-
citar o comando ja virtualmente estatuido. No outro caso, niao
ha lei nem explicita nem implicita: a decisdio é uma lei nova.

Mas esta evidéncia reside mais nas palavras do que nas
realidades que as palavras traduzem; o problema. torna-se ex-
tremamente complexo quando se reflecte sobre ele com mais
atencao.

Na verdade, todo o comando juridico constitui um enunciado
com certa carga significativa e valorativa. Essa sua forga
normativa estd dentro do preceito, é-lhe imanente. E é uma
forca de comando que nio existe para este ou para aquele
efeito, mas que existe simplesmente, e tem de ser obedecida
em todos os campos aplicaveis. Pode, evidentemente, ter havido
uma espécie de destinagio subjectiva, no sentido de dque quem
a enunciou pensou que aquela norma tinha uma certa direcgio
€ se destinava a regular certo dominio e nio outro. Mas essa,
destinacdo subjectiva ndo vincula nem limita o potencial nor-
mativo da norma. Este vale por si mesmo, e o intérprete
revela-o precisamente através do confronto sucessivo dos €as0s
com as normas.

Ou, expondo a mesma ideia por outros termos: a compreen-
sdo da norma contém (implicito ou eminente) o comando pro-
curado. Mas esse comando nio é ostensivo; e é confrontando a
horma com o caso, ou o caso com a norma, que se descobre
estar o caso incluido na extensdo do enunciado legal, ou abran-
gido na sua compreensdo significativa.

Ora isto passa-se tanto na interpretagio extensiva como na
analégica e, sob este aspecto, nio é possivel descobrir qualquer
diferenca: trata-se sempre, e apenas, de explicitar a compreen-
sdo latente na norma.

A doutrina juridica recente tem, na verdade, enveredado
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pelo caminho de negar abertamente qualquer fundamento & dis-
tingllo tradicional. Assim, BETTI da-nos um sugestivo resumo
do problema nesta pagina:

«O critério para distinguir, no plano teérico, a interpretagio exten-
giva da amalogia, fol procurado em trés direcgdes: ou nos respectivos
pressupostos, ou nos efeitos, ou na fungio. a) A respeito dos pressupos-
tos, disse-se que, enquanto a interpretagfio extensiva pressuporia uma
«vontade» efectiva do legislador, a analogia pressupde a falta de toda a
vontade. Mas sabemos ji que ideia fazer dessa «vontade» como funda-
mento da extensfio: o que torna possivel a extensfio nio ¢ a «vontadey,
nem efectiva nem presumida, mas a razio da lei. Mesmo que a «vontades,
na sua actualidade de acto psicologico, fosse conhecido através de uma
formulagfio inadequada que se trataria de rectificar, na interpretacho cdas
normas apenas 880 se poderia tomar em consideracfo enquanto fosse
conforme & ratio jwris: se nos fosse revelada uma vontade ndo coinci-
dente com a razfio da lei, ndo seria a vontade mas a ratio juris que teria
de se tomar em consideragdo. b) Quanto & ciferenga a respelito dos efei-
tos, sustenta-se que a interpretacio extensiva estenderia a mesma norma,
a0 passo que a analogia conduz & formulacfio de uma «normsa novay. Mag
este motivo de diferenciagho ¢ fruto de uma visio superficial: com efeito,
0 que se atinge tanto num caso como no outro, é a disciplina de um caso
nfo regulacdo de modo explicito por uma norma do direito positivo. E nio
faz grande diferenca que tal disciplina se opere mediante extenséo de
uma norma j& existente ou por uma méxima de decisdo nova, afim no
comum fundamento com a norma velha. Numa hipétese e noutra, hd uma
integracio que toma explicito o que era implicito, mediante o mesmo
mecanismo légico assente sobre a identidade de ratio. ¢) A diferenca nfo
pode nem sequer congistir na fungio: em que a interpretagio extensiva
estenderia as palavras da lei, ao passo que a analégica lhe estenderia o
pensamento. Na verdade, a simples extensfo do significado de uma pala-
vra € obra daquele escarecimento ampliativo a que se chama interpre-
tdtio lata, e nfo constitui uma modificacfio das leis, mas simplesmente
uma explicaco (precisamente um aclaramento) da sua férmula, como
guando na palavra «alimentosy se entendem compreendidos, além do sus-
tento, todos os bens e servigos necessirios para a manutencdo de uma
pessoa. Nem é exacto falar em extensio do pensamento, visto que, se
por pensamento da lei se entende a sua intrinseca l6gica, g sua ideia,
esta nfo se estende, mas integra-se e explicita-se: o que se estende é o
aloance (e com ele a férmula) da norma. E néo se chega mesmo g ver
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como se possa instituir uma diferenga substancial entre interpretacao
extensiva e analfgica» (%),

Esta opinido nfio é uma voz isolada. As investigagSes apro-
fundadas que recentemente tém sido feitas sobre o conceito de
analogia, designadamente as de BoBBIo e de LuicI CAIANI, con-
duzem a resultados muito semelhantes (*¢). E vérios escritores
que, nas tultimas décadas, se tém ocupado da problemética da
interpretagio, pronunciam-se igualmente no sentido de negar
legitimidade & distingdo, introduzida pela doutrina tradicional,
entre interpretacio extensiva e aplicagio analdgica da lei ().

Vimos que BETTI chega a mostrar espanto pelo facto de se
ter tentado instituir uma diferenca; substancial entre os dois
conceitos. A verdade é que tal diferenca impunha-se necessaria-
mente desde que se raciocinasse em funcio das premissas do
pensamento clissico. E, embora isso nos afaste por momentos
do comentario ao Projecto, ndo deixaremos de demonstrar esta
afirmacio.

Desde que admitamos raciocinar com base nos conceitos de
mens legislatoris ou de mens legis, podemos dizer que o legis-
lador (ou a lei) quis que a regra estabelecida funcionasse em’

(™) Interpretazione della legge, p. 178,

(*) N. BoBBIO: L’analogia nella logica del diritto, Torino, 1938. O
mesmo escritor veio a precisar o seu pensamento em Teoria dellordena-
mento giuridico, Torino, 1960 (ligdes ciclostiladas). LUIGI CAIANI: Enci~
clopedia del diritto, voc. «Analogiay.

(*) Cfr., entre outros, GIORGIO LASSERA: L’interpretazione della legge,
Napoli, 1955, P- 99; GABRIELE MARZANO: Llinterpretazione della legge,
Milano, 1955, p. 75; GIOVANNI GALLONI: La inlerpretazione della legge,
Milano, 1955, p. 26; GIOVANNI FRANCHINA: Il processo di formazione ¢
de interpretazione del diritto, Génova, 1956, p. 350; JOSEF ESSER: Prin.
cipio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado, trad.
esp., Barcelona, 1961, p. 235. Em sentido contririo, GIORGIO LAZZARO:
Storia e teoria della construzione giuridica, Torino, 1965, pp. 269 ss; M.
S. GIANNINI: L’analogia giuridica, in Jus, 1941, pp. 516-550; ALESSANDRO
BARATTA: «Mote in tema di analogia giurldicar, in Siudi in onore & Emi«
lio Betti, I, Milano, 1962. '
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determinado caso, mas que as palavras atraicoaram esse seu
querer, ficando aquem dele; ha pois que interpreti-las exter.-
sivamente. Ou que o legislador (ou a lei) ndo quis que a regra
se aplicasse senfio a um certo dominio: destinow a sua estatui-
¢éo a certo campo de relagdes e 86 a esse; porém, igual razio
existe para que a estatuigdo se aplique num campo omisso:
nessa identidade de razio, e ndo na vontade do legislador, se
funda a analogia. Da diversidade dos fundamentos resultaria a
diversidade substancial dos processos.

E do mesmo modo a distin¢do aparece fundada se racioci-
narmos com base na alternativa ex tunc e ex nunc: se pensa-
mos do caso para a norma, que aparentemente o nio preveé,
julgamos fazer algo de diferente do que sucede quando pensa-
mos da norma para o caso. Quando, em face de um caso, pen-
samos numa determinada norma (naquela, e ndo em qualquer
outra) fizemos uma eleigdo a priori, uma espécie de escolha
intuitiva, que néo foi ocasional. No fundo da intuicéio esta a
consciéncia de que tal norma, ou se refere precisamente ao
caso, ou a uma zona de casos muito proxima, isto é, de casos
juridicamente conexos com aquele para o qual buscamos o
comando. Essa conexéo (a eadem ratio) serve-nos para legiti-
mar a aplicacdo da norma ao caso, e falamos em analogia.

Mas se, pelo contrario; raciocinamos da norma para o caso,
o ponto de partida é logo o de uma incluséo, igualmente a priori,
do caso na extensdo da norma. Partimos da hipdtese de que
ele se possa conter no seu dominio de aplicagio; e, se isso nio
€ ostensivo, o que fazemos é dilatar a compreensio do enun-
ciado até comportar o caso omisso. E é a isso que chamamos
interpretacdo extensiva.

Como facilmente se vé, a distingio esta pois em que a inter-
pretagéio analdgica vai da extensdio para a compreensio (inclui
0 caso niio previsto sob a significacio normativa da lei), ao
passo que a interpretacdo extensiva vai da compreensio para
a extensdo (amplia-se a compreensdo da lei até que esta abranja
o caso). A diferenca esta apenas no ponto de vista, e portanto
néo ¢ substancial. E a circunsténcia, que logo apeteceria invo-
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car, de que, de qualquer modo, num caso a lei quis e no outro
néo quis, s6 serve para nos fazer sair de uma das linhas da
antinomia, para nos afundarmos ns outra.

Devemos alias esclarecer que expomos estas criticas, 1teis
para uma revisio do problema, mas elas nio representam que
tenhamos ideias definitivas sobre o assunto. Ele comporta mais
de uma perspectiva, e talvez fosse possivel equacioné-lo por
outra forma: a do nivel a que se situa, dentro do ordenamento,
0 comando ao qual se recorre em uma e outra destas formas
de raciocinio.

O ordenamento juridico tem de considerar-se nio em su-
perficie, mas em profundidade. A estruturs normativa néo é
linear: sob a sentenca (que é a norma quantificada pelo caso)
fica o expresso preceito que ela aplicou; para além desse pre-
ceito ficam regras progressivamente mais gerais que vio até
aos principios fundamentais do instituto considerado; e ainda
numa zona mais profunda ficam os juizos de valor que no con-
Jjunto constituem a base axiologica em que alicerca o ordena-
mento. Ora a actividade interpretativa lato sensu (semelhante
ao aprofundar de uma escavacdo que, através destes estra-
tos sucessivos prossegue até & descoberta da fonte que permita
resolver o caso) parece revestir modalidades diferentes con-
soante o nivel em que se encontra a norma a aplicar, porque
tal nivel se reflecte na natureza da conexdo norma-caso: ela
pode proceder de uma recogni¢do dos elementos que definem
a espécie, ou de uma subsuncio da espécie ao género; a pri-
meira hipétese parece verificar-se na interpretacio extensiva,
& segunda na integragio analbgica.

Com a exposicio destas sugestdes nao queremos convencer
da justeza de uma ou outra posicdo, até porque, repetimos, das
construgdes possiveis, ainda nos nio fixamos definitivamente
em nenhuma. O que pretendemos é sublinhar que o problema,
bem longe de pacifico, esta sujeito a vigorosa revisio doutri-
nal, e todas as conjecturas sio possiveis sobre qual venha a
Ser a ulterior evolucdo das ideias.

Temos, portanto, de conecluir que mais uma vez o legislador
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consagrou, como se fora segura, doutrina discutivel, e apoiou
o preceito da lei nas areias movedigas das ideias contestadas.

49. A aplicagio das normas excepcionais.

Foi com muitas hesitacOes e as mais expressas reservas
que o autor da redacgdo preliminar formulou o preceito que
constituia o n. 5 do seu artigo 10, e que a Revisio converteu
em art. 11: «os especialistas ndo deixardo de ter palavra sobre
o caso e depois se vera». Pretendeu-se dar sugestdo, um apunto
nesse sentido, sem propriamente se chegar a impor uma
tal orientacdo. «Nao ponho decisivo empenho nesta inovacao,
que tem contra si, ndo o desconheco, a autoridade do novo Co-
digo italiano». Ponderava-se ainda que por esta via se confiava
aos tribunais «um poder de apreciagdo para cujo exercicio eles
néo estdo capacitados», concluindo-se que a solugdo para tal
dificuldade era a de melhorar a judicatura, ndo a de cair na
mecanizagdo dos textos legais.

Néao eram demais estas cautelas. A matéria apresenta as
maiores dificuldades, ndo existindo entre nés uma segura ela-
boragdo cientifica acerca dos aspectos em que se desdobra. A
passagem da regra proibitiva do Cédigo Civil para um regime
de permissido, embora condicionada, constituia uma inovacgao
grave pela amplitude dos seus efeitos (através de um preceito
menos prudente poder-se-ia alterar toda a sistematizagao do
ordenamento). E evidente que isso exigia madura reflexio e
justificava todas as reservas formuladas pelo Prof. MANUEL
DE ANDRADE,

Na Revisdo adoptou-se uma solugdo extremista, permitindo
a aplicagdo, por via de extensio, das normas excepcionais, e
autorizando-se a sua utilizagdo normal como éscopo de inte-
gracio analégica. B solucdo que supomos ndo ter sido até
hoje adoptada em qualquer outro Cédigo Civil, e cuja gravi-
dade ndo pode ser escondida.

A dificuldade do problema provém, ao menos em boa parte,
da indeterminagdo do termo excepcional quando referido & re-
gra de direito. ’
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De modo geral, é excepcional tudo o que constitua excepeio,
isto &, desvio em relacdo a uma regra, Por isso mesmo 3 ex-
cepedo nio pode ser arvorada em regra. exceptio est strictis-
simae interpretationes ou, como se diz na linguagem corrente,
as excepgbes ndo servem de exemplo (),

Mas em direito as coisas ndo sdo tio simples, porque néo
é sempre naquele sentido extreme que se emprega o termo
excepcional. A excepcionalidade de um preceito apresenta
graus, que vio desde aquilo que, a rigor, ainda nio é excepcao
e melhor se deveria chamar norma especialissima, até aquilo
que constitui derrogacao flagrante e nitida da disciplina geral
instituida no conjunto das leis. Em ambos os casos é a espe-
cialidade da matéria que obriga a especialidade do regime,
mas num caso ha como que uma ilha normativa, noutro h& uma,
quebra dos juizos de valor que definem a significacdo do sis-
tema, h4 um direito particular estabelecido ao arripio da lei
geral,

Essa contraditoriedade entre a norma referente & excepgao
€ o regime normal pode ser mais ou menos intensa. O preceito
estatuido perante uma emergéncia, com desapego de quaisquer
consideragGes porque a todas se sobrepds a necessidade que
exigia solugdo, representa muitas vezes uma anomalia grave

(*) A doutrina que sustenta a aplicagio extensiva das normas eva
cepcionais baseia-se no facto de também estas terem a sua ratic. A exten-
sho aos cascs néo previstos pode fazer-se no ambito definido por essa ra-
tio, isto é, quando em relagdo a tais casos se verifique g razdo de ser da
excepcionalidade. O argumento tem-se aplicado & interpretacio exten-
siva mas nao A extensio amalégica, restricio que ndo parece muito jus-
tificada; tal limitagio provém talvez de um pressentimento da falfcia
Que esta mna base daquele raciocinio. Certamente que também para as
excepedes existe a raiz de uma ratio legie, mas nio & legitimo consi-
derar esta independentemente da ratio legis da excepcionalidade em, ai
mesma. Declarar uma norma como excepcional implica g existéncia de
um juizo normativo, um comando implicito, no sentido de que tal norma
estd em conflito com o juizo de valor que preside & disciplina do campo
de relagbes dentro da qual a excepcdo se situa.
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no sistema, uma interrupgéo na «linha de coeréncia légica» que
também tem caricter normativo, e que preside & regulamenta-
¢éo de um instituto ou até de toda a ordem juridica. Por isso
mesmo, a sua ampliagio por via analdgica constitui violagdo
lo direito positivo, porque o juiz néo pode, por essa via, modi-
ficar os jufzos de valor aos quais deve obediéncia.

A questio ja se ndo configura com esse mesn.o aspecto
quando a extensdo se exerca sobre os elementos ndo-excepcio-
nais da regra (porque numa regra excepcional nem todos os ele-
mentos sio necessariamente excepcionais), ou quando a regra
excepcional ndo implica a derrogacio dos valores admitidos
eém outras normas, limitando-se a estatuir com independéncia
normativa numa matéria que, pela sua especificidade, nio fica
abrangide na zona coberta pelos valores que presidem & gene-
ralidade do ordenamento. E, entre estes dois extremos da es-
cala, h4 uma série de situacdes intermédias em que é dificil
decidir com objectividade onde termina o especial e comeca o
excepcional, distingfio que tem de ficar entregue ao senso juri-
dico do intérprete.

Sendo estes os termos do problema, devera o legislador per-
mitir, ou proibir, a extensio do comando excepcional?

A resposta depende fundamentalmente da nogéo que se te-
nha de ordenamento juridico. Numa visdo sociolégica, pra-
gmética e agnéstica do direito, a solugio estd no primeiro
termo da alternativa. Nesta concepgio ndo se reconhece ao di-
reito outra natureza que nio seja a de um vasto ferramental
para disciplinar relagdes. O campo de aplicacio de cada norma
é definido apenas pelo conjunto das funcdes que ela pode, efi-
cazmente, realizar, e ndo ha quaisquer juizos de valor que con-
dicionem a aplicagdo. A chave ou a gazua sio instrumentos que
servem para abrir a porta, e ambos sio validos na precisa me-
dida em que consigam realizar com éxito aquele objectivo.

Na concepgdo que situa na raiz do direito uma axiologia,
e que afirma que dessa raiz lhe advém a seiva essencial, o fim
de cada norma é o de contribuir para o objectivo de implantar
no seio da comunidade o respeito por uma escala de valores

*
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cuja plena vigéncia se confunde com a ideia de Estado de Di-
reito. Ndo se ignora que a gazua possa ter utilidade pratica,
mas afirma-se essa utilidade nio é tio grande como a do valor
que esti na base da proibicio do seu emprego. E é preferivel
que o resultado pratico se nio atinja, a atingi-lo pelo preco
da violagdo de um principio que, por ser mais geral, tem de
ser respeitado porque através dele se garantem interesses tam-
bém mais gerais que o que se atingiria através da aplicagéo
extensiva da norma excepcional.

Daqui decorre que o tnico regime que temos por coerente
com a indole do nosso sistema juridico é o da proibicdo, tal
como constava do Codigo anterior,

Deve alids advertir-se que o problema tem mais interesse
no plano dos principios do que no da actuacio pratica do juiz.
Sob este lltimo aspecto, os resultados ndo serdo muito dife-
rentes, quer se autorize quer se proiba. A indeterminacio do
conceito de excepcionalidade, e o facto de nas normas deste
tipo haver sempre elementos que nio sio excepcionais, mas
apenas especiais, permite ao juiz caracterizar como €speciais
€ nao excepcionais, os elementos analogantes, pelo menos na
vasta zona de casos em que se ndo trate de excepcdes nitidas
e flagrantes, ou excepgdes stricto sensu. Ora 2s normas espe-
ciais ndo sdo violagbes da substincia normativa, mas apenas
acidentes dessa substincia, sendo portanto interpretaveis nos
termos gerais. O problema é, pois, mais de principios que de
ordem pratica; mas precisamente porque é de principios, im-
porta muito a solucdo que se tome em relacio a ele.

A solugdo agora adoptada pelo legislador é a da permissio,
quase incondicionada, do alargamento das excepcbes por via
interpretativa. A invocagdo é formulada em termos que quase
merecem ser apelidados extremistas. O Prof. MANUEL DE AN-
DRADE chamava a atencio para o exemplo, em sentido contrario,
do Codigo italiano, cujo artigo 14 dispde: «As lgis penais e
aquelas que abrem excepgio as regras gerais e as outras leis,
SO se aplicam aos casos e no tempo por elas considerados». O
texto do art. 10 do Anteprojecto brasileiro diz: «A lei, que
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abre excepgdo a regras gerais ou restringe direitos, s6 abrange
0s casos que especifica», e, entre as suas fontes, cita-se o di-
reito portugués. A proibicdo é alids da tradicio constante do
direito ocidental, sendo a permissio caracteristica de outros
sistemas, baseados em concepgdes da vida directamente opos-
tas aquela que defendemos.

Parece-nos ainda que a solugdo consagrada no Projecto é
contraditdria com a obrigagio, que no mesmo Projecto se impde
ao juiz, de respeitar os juizos de valor legais, ou o «espirito do
sistema», o que é o mesmo. A contradicio s6 desapareceria
quando se entendesse que a faculdade de interpretacdo exten-
siva ou analégica tem por limite o espirito do sistema; mas é
patente que entio ndo se trataria de verdadeiras excepgdes, e
o preceito careceria de razio de ser.

50. O limite da ordem publica essencial.

Porque a dificuldade do problema ndo passou despercebida
ao legislador, sentiu-se a necessidade de fixar um limite; e
assim, na Redaccdo preliminar proibia-se «em principio» a ana-
logia com base na excepgdo. O caracter muito vago desta for-
mula tornava-a inaceitivel, porque os preceitos da lei coman-
dam, nio podem opinar «em principio». Procurou-se, pois, de-
finir o limite na redacgéo definitiva do Projecto e, para isso,
inverteu-se a técnica: em vez da proibi¢io em principio, acei-
tou-se a permissdo limitada. O limite é o de «as normas gerais
correlativas conterem principios essenciais de ordem publicas.

A redacgdo tornou-se assim clara, mas agravou-se, a nosso
ver, o erro de fundo, substituindo uma proibicio vaga, mas
doutrinalmente certa, por uma autorizacio que é contraria 20
espirito do sistema. _ ‘

O limite estabelecido situa-se na zona longinqua dos prin-
cipios essenciais de ordem publica, conceito que carece de
nitidez.

A nocdo de ordem piblica nio é univoca, e todos os au-
tores que dela se tém ocupado salientam o facto de compor-
tar diversas acepgdes. Parece tratar-se de um simples conceito
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de relagdo, que se pode estabelecer entre niveis variaveis. No
nosso ordenamento assinalam-se trés valéncias distintas: li-
mite da indisponibilidade (ou ordem publica de direito interno),
limite da coexisténcia: de normas procedentes de ordenamentos
diferentes (ordem piblica internacional do Estado Portugués,
segundo a terminologia fixada no art. 22 do Projecto), e li-
mite & aplicagdo dos estatutos pessoais ultramarinos. Neste
ultimo sentido significa que a necessidade de adequacio dos
estatutos as realidades socio-culturais que lhe estdo na base
tem por limite os valores essenciais que se apresentam como
imperativos categéricos da consciéncia moral e da existéncia
naconal (ordem publica essencial) (7).

A formula utilizada no art. 11 (principios essenciais de
ordem publica) parece sugerir que o legislador pretende refe-
rir-se a terceira daquelas acep¢des. Quando se trata de ordem
publica: interna, nunca o Projecto emprega o adjectivo essen-
ciais: confiram-se, por exemplo, os arts, 81, 182, n. 2, 192,
n. 2, 271, 280, 281. Mas se fosse aquela a intenciio do texto,
0 preceito assumiria um sentido paradoxal, porque é evidente
que o direito positivo escrito nunca pode conter regras ofen-
sivas daqueles categéricos essenciais.

De alguma outra realidade se trata, mais vigorosa que a
simples ordem publica referida nos citados artigos, mas que
néo podera ir ao extremo de se confundir com a ordem plblica
essencial, no sentido técnico que a expressio assume no nosso
ordenamento. E aquele esforgo de vigor que se traduz na pala-
vra essenciais inclina a pensar que se trata de juizos de valor
mais profundos e gerais insitos no sistema. A possibilidade
de extensdo das excepgdes fica assim com um Ambito larguis-
8imo, cuja perigosidade todos hio-de reconhecer.

Assim, e em conclusio, nio se apreendem as vantagens que
o art. 11 do Projecto possa trazer em relacio ao art. 11 do

(*) Sobre as trés valéncias do conceito de ordem pablica no orde-
namento juridico portugués, v. Li¢bes de imtroducdo ao direito, do A.,
pPp. 286 e ss.
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Cédigo Civil. Neste evita-se tomar posigio quanto & discutida
diferenga entre interpretagio extensiva e integracio analdgica:
o assunto ficava a doutrina, e como se sabe esta fixou-se, no
nosso Pais, e precisamente com base no comentario ao art. 11,
na distingdo das duas categorias. Por outro lado, em vez de
falar em normas excepcionais, utiliza-se a expressdo, muito
mais delimitada, de lei que faz excepgdo as regras gerais.
Pensamos, pois, que o artigo deveria ser mantido, embora
redigido por forra a fazer ressaltar a diferenca entre o excep-
cional e o especial, porque é na confusdo desses caracteres que
se originam muitos dos abusos interpretativos em que nesta
matéria com tanta frequénciar se incorre; e, principalmente,
imp&e-se corrigi-lo no sentido de ndo se permitir a ampliacdo
das excepgGes a campos que nio tenham sido expressamente
previstos como domfnio da aplicagio das normas excepcionais.

$1. Declaragio final.

Nas intervengGes orais realizadas na Ordem dos Advogados'
ndo foi possivel passar além do art. 11, por absoluta falta
de tempo. E também agora, ao dar ao trabalho a forma es-
crita, o mesmo motivo nos impede de incluir as poucas refe-
réncias que tinhamos em mente dedicar aos arts. 12 e 13, que
sdo 0s que faltam para concluir este comentario aos capitulos
I e II do Projecto. Ndo se perdera muito, porque essas refe-
réncias visavam, principalmente, aspectos formais, visto o teor
essencial daqueles artigos ndo suscitar objecgdes de outra
natureza.

Enfermam as paginas precedentes de muitos defeitos, e,
entre muitos outros que poderio vir a ser apontados, dos de
uma redacgio apressada e os da deficiente documentacio bi-
bhograflca Em Portugal nao se tem, nos altimos anos, escrito
muito sobre os problemas que ficam examinados, mas a biblio-
grafia estrangeira é extremamente abundante. S6 pudemos ler
a pequena parte que fica referida no texto e nas notas; e isso
serviu sobretudo para que nos apercebéssemos da vastiddo da
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tarefa que seria necessério empreender para que fosse possivel
apresentar um trabalho completo.

Néo h4 divida de que os estudos juridicos nio devem
fazer-se depressa. O tempo gasto na elaboracio deste Projecto
de Cddigo Civil comprova-o suficientemente; mas a assergao
€ tdo verdadeira para o trabalho legislativo como para o da
respectiva anilise. E 0s poucos meses de que podiamos dispor
para a elaboragdo desta pequena apostilha explicam as muitas
faltas que o leitor nela ira, certamente, encontrar. Ainda
assim, pensamos que a sua publicaciio podera ser util; mesmo
que se negasse merecimento a todas as objecgdes que fazemos,
e que todas as sugestSes viessem a ser rejeitadas, este traba-
lho tera servido para alguma coisa: para cumprir o que consi-
deramos uma obrigacdo cultural.



