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novagao. Mudaram as concepgdes fundamentais dos ins-
titutos juridicos, regulou-se diversamente a sua organi-
zagdo, fixaram-se novas condicdes para o seu funcionamento.

Esta acgdo renovadora assustou os praxistas, com o cérebro
atulhado de idéias que fizeram o seu tempo. Surgiram as criticas,
que acompanham tddas as inovagdes; zumbiram os descontenta-
mentos.

Entretanto, um répido confronto entre as condigdes sociais
de h4 meio século e as de hoje, entre a trangiiilidade sonolenta
dos tempos de ontem e o ritmo trepidante da hora que passa, é
suficiente para demonstrar, que os nossos velhos cédigos, reflec-
tindo a filosofia individualista do século XvII, ndo podem corres-
ponder as idéias que dominam a vida presente, ao Direito Novo
que se ergue, triunfante, das ruinas da guerra.

Examinémos a influéncia das modernas doutrinas, nas mais
importantes instituicSes juridicas : no sistema repressivo criminal,
nas condigdes de litigio no Direito Processual, nas relagdes de
familia, no exercicio da propriedade e no sistema de obrigagdes
no Direito Civil.

O Direito Portugués atravessa uma interessante fase de re-

*
* %

As idéias dominantes, ha meio século, em matéria de repres-
sdo criminal, reflectiam as tendéncias humanitirias que Beccaria
agitira, com o entusiasmo de um apéstolo.

Ano 2.0, no5 3 e 4 : : 1
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Eram considerados crimes os factos que, como tais, a lei penal
previa e cuja prética era punida por um castigo fixado na mesma
lei: a pena. A pessoa do criminoso, as suas condi¢es psicopato-
légicas, a sua temibilidade, ndo interessavam : o delingiiente era
um tipo abstracto, segundo o classicismo penal, sofrendo a pena
marcada para a puni¢do do crime.

Esta orientagio reflectiu-se no nosso Cédigo Penal, que abre
com a definicio de ser crime o facto voluntario punido na lei pe-
nal (art. 1.%) e que no art. 26.° exige, apenas, do criminoso, a ne-
cesséria inteligéncia e liberdade, indiferente ao grau da sua peri-
culosidade.

Num estado muito interessante — A reforma da lei penal
portuguesa — escrevia o ilustre Juiz Dr. Crispiano da Fonseca:
«perante a lei penal vigente, a missdo do julgador pode compa-
rar-se, com acérto, ao papel do farmacéutico na pesagem das suas
drogas : num dos pratos da balanca, coloca o Juiz o artigo da
incriminagdo, com as circunstincias agravantes do delito; no
outro, as circunstancias atenuantes. Depois de algumas oscilages,
a agulha marca, no quadrante, a pena a aplicar.

Assim se explica a admissio de penas fixas e o principio, con-
signado nos arts. !I.° e 18.° do Cédigo Penal Portugués, de ndo
admitir crime, nem pena, que nio estejam préviamente regulados
na lei, sendo proibida também a aplicagio extensiva dos preceitos
da lei criminal. E a velha regra nullum crimen, nulla paena sine
lege, que dominava a legislagdo de todos os paises civilizados.

No Direito Processual considerava-se o litigio condicionado
pela vontade das partes. Daf a concepgiio do Juiz inerte, do Juiz-
fantoche, do Juiz-manequim, que, na feliz imagem dos juriscon-
sultos alemies, citada no brilhantissimo relatério do diploma que
reformou o processo civil e comercial (Decreto n.° 12.353) era
uma espécie de aparelho automético, nos quais as partes lanca-
vam os materiais do processo, para recebérem a sentenca, a se-
melhanca das caixas automaticas, em que se mete uma moeda
para se obter um determinado produto.

O Juiz s6 agia quando as partes o solicitavam, confiando-se,
aos litigantes, a instrugao do processo, competindo ao Juiz, ape-
nas, recolher as provas e proferir a decisdo, quasi indiferente a
marcha do litigio. Por outro lado, o exagerado culto das férmulas,
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herdado do Direito romano, eternisava as demandas, arrastadas
através de mil incidentes emaranhados, que deliciavam os liti-
gantes de mé fé, empenhados em fatigar o adversério e vencé-lo,
3 falta de justica, pelo cansago e enervamento.

O Prof. Dr. Manuel Rodrigues descreve, com muito brilho,
numa impressionante conferéncia, éste sistema de processar.

«Instaurava-se o pleito e, passado algum tempo, o advogado
chamava o litigante, por quem advogava e dizia-lhe : — ganh4-
mos. _

— ¢ J& terminou a questio? Nzo, ganhimos iinicamente a
questdo da incompet2ncia do Tribunal, que o réu tinha levantado.
O julgamento definitivo é mais tarde.

" Daf a meses, nova noticia do advogado : perdémos, mas nio
faz mal. Foi um simples despacho de que vamos recorrer. O Juiz
nao admitiu um documento, que quis juntar ao processo.

Anos depois, iniciava-se a prova por testemunhas — uma teo-
ria indefinida. Feita esta, nova demora de meses e anos, porque,
de quando em quando, o processo suspendia-se, & espera da deci-
sdo do recurso.

Vinha, por fim, a sentenca: ganhimos. ¢ Est4d terminada a
questdo? Ainda ndo. A parte contraria, apelou.

Ganhava-se a apelagio, e nova noticia chegava aos ouvidos
do litigante. ¢ Triunfou-se definitivamente? Ainda nio. O Téu,
embargou. Ganhavam-se os embargos, mas ainda havia recurso
para o Supremo, que, por vezes, decidia em contrario das regras
que anterliormente fixara.

Um ano depois: perdémos, mas j4 embargdmos. Perdémos
outra vez, mas nio faz mal, porque a questio pode voltar ao prin-
cipio, visto o processo ter sido anulado por falta da primeira ci-
tacdo do réul...

O constituinte, o filho do constituinte, ou mesmo o neto, dizia
ao advogado : mas o réu esteve sempre em juizo! E o advogado,
ou um novo advogado, as vezes filho do primeiro, respondia :
efectivamente, o réu esteve sempre no processo, defendeu-se, disse
© que quis... mas a verdade é que houve falta de citagio.

E como na legenda de Sisifo, a causa Tecomegava... a consu-
mir a fazenda dos litigantesy.

«Nada ou quasi nada, podia fazer o Juiz, quaisquer que fdssem
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o8 actos praticados pelo litigante. A chicana desenvolvia-se em
plena liberdade. ¢ Um dos interessados no processo nio queria
que &ste fosse julgado? Levantava as mais inverosimeis chicanas,
¢ o Juiz, a maior parte delas, assistia impotente. Juntava-se ao
processo um jornal, um qualquer papel! e requeria-se depois o
exame. Suspendia-se logo o processo...

Davam-se testemunhas em nimero fantastico — em um pro-
cedso existente em Lisboa, em 1926, foram dadas 300; outras
vezes davam-se testemunhas que se diziam residentes no Rio de
Janeiro, em Buenos Aires, em Pequim, na Groelandia.

Na inquiricdo de testemunhas, faziam-se requerimentos para
provocar despachos dos quais, em seguida, se agravava, ¢ que
tinham, por conseqiiéncia, a suspensdo de causa, no periodo da
instrugdo , enquanto nao eram julgados os agravos ou requeri-
mentos, como &stes outro em que se transcreveu todo o Cédigo
de Processo Civil ...

Ditavam-se quesitos em nimero indefinido. A data de 28 de
Maio, um advogado estava, ha trés meses, a ditar quesitos em um
processo. E o Juiz assistia, impassivel, a toda esta comédia, que
langou sbbre a justica um desprestigio completo, €, no espirito
dos que a ela recorriam, o protesto, a revolta e, talvez, o desencan-
tamento !...»n.

As relagdes de familia eram subordinadas a idéia contratual.
Na Constituicdo francesa de 1795, apés a Revolugio de 1789, se
consignou (art. 7.°) que o casamento era um mero contrato civil,
Era a doutrina de Cambacéres, o grande jurisconsulto revolucio-
nério, sintetizada nestas palavras : «o direito da liberdade pessoal
é o direito de dispdr de si préprio; a unido, contraida por dois
individuos, cessa quando um déles o ndo queren.

Considerado, assim, o casamento, uma simples relagdo con-
tratual, produto de vontades individuais, a familia, que désse
contrato resultava, s por lagos voluntarios se podia manter. Por
isso, como complemento légico do art. 1.056.° do Cédigo Civil,
que estabeleceu o principio de o casamento ser um contrato —
embora, paradoxalmente, o considerasse perpétuo — surge a lei
do divércio, proclamando a dissolubilidade do matriménio, visto
que os contratos ndo podem permanecer faltando o acdrdo das
partes, ou o cumprimento das condigdes voluntariamente. aceites.
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Em matéria de propriedade, prevaleceu a doutrina do dominio
sem restrigSes, ndo tendo limites a faculdade de o proprietdrio
poder utilizar-se da coisa, subordinada, apenas, & vontade indi-
vidual do senhor.

Pelo que respeita &s obrigacGes, entendia-se que eram regu-
ladas, sdmente, pela vontade dos outorgantes, quisi sem restri-
¢Oes e, por isso, 6 pelo conhecimento dessa vontade se podiam
interpretar as cldusulas que as partes livremente acordas-
sem. A matéria das obrigagdes — ensinava Savigny (Traité
de Droit Romain, pag. 333) — é arbitraria por sua natureza, pois
um acto qualquer do homem pode dar origem & obrigagio.

Tais eram as idéias dominantes na ciéncia juridica, hid meio
século.

A guerra de 1914 e, principalmente, a guerra actual, despeda-
caram essas velhas concepgdes e, cingiienta anos volvidos, ésses
principios oferecem o aspecto cansado de certas pegas de museu.

*
% *

O Direito moderno harmoniza a ciéncia juridica com as rea-
lidades sociais.

Celebrando o cingiientenério do Supremo Tribunal Alemao,
o Ministro da Justica do Reich precisou as directrizes do Direito
Novo, numa sintese magnifica : «o caracter déste tempo, estd na
passagem de uma idade individualista para uma idade socialy.
Também o Ministro da Justica Portugués, no centenério do nosso
Supremo Tribunal, adoptou e desenvolveu &sse pensamento, numa
notavel e erudita ligio.

O sistema penal, deixou de se inspirar no velho método de
fizar a pena segundo o crime, pois, passou a atender-se principal-
mente & termibilidade do agente — doutrina adoptada no
art. 133.° do Cédigo Penal ltaliano e no art. 54.° do Cédigo Penal
Polaco.

A par do sistema repressivo, existe o sistema preventivo — e o
legislador e o Juiz dio-se as mios para realizarem, através da lei
e dos julgados, a defesa social. Por isso, no Cédigo Penal Russo,
as penas sdo denominadas «medidas de defesa socialy.

E &ste o objectivo das leis penais. Assim, além da punicio do
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crime, ha que atender ao estado predelitual — orientagdo adoptada
na prética legislativa, como se pode ver do interessante projecto
argentino sdbre o estado perigoso prédelitual.

Também no projecto do Ministro da Justica da Alemanha,
Kerrl, se determina a punigio segundo o «estado perigoson do
agente, indiferente ao resultado do crime.

Sendo a pena uma medida de defesa, e ndo um castigo para o
crime, a denominacdo Cédigo Penal nao é admissivel no Direito
" moderno — o que levou Moisés Vieitas a indicar a designagao de
Cédigo Protector da Sociedade. Este diploma deve conter legisla-
cdo preventiva e repressiva, isto é, medidas de seguranga para os
individuos que constituam um perigo para a sociedade e penali-
dades para emenda dos criminosos. E a orientagdo dos modernos
cédigos, como o alemdo e o polaco.

Posto de parte o velho conceito da infracgéo penal, de s6 con-
siderar crime o facto punido pela lei, ndo tem razéo de ser a norma
nulla poena sine lege. Em defesa déste ponto de vista faz o dis-
tinto jurisconsulto Dr. Palma Carlos, com o britho que lhe é habi-
tual, interessantes consideragdes que arquivamos a seguir : — (A
criminalidade reveste, cada dia, novos aspectos. Se o legislador,
agarrado & velha férmula, teima em néo reprimir os factos novos,
lesivos da ordem social, porque nio ha lei que os prevéja, € evi-
dente que o direito criminal nio preenche a sua fungio. Se, para
cada crime novo, faz uma lei nova, a aplicar de futuro, estabelece
uma profunda desigualdade entre os agentes de factos delituosos,
punindo o que praticar hoje tais factos e nao atingindo o que
ontem os praticou. Mais ainda : sendo, como adiante verémos, a
periculosidade do agente o primeiro dos elementos a considerar
para a aplicagdo das sangdes, pelo critério que estamos exami-
nando, normalmente suceder4 que o criador do delito — individuo
em regra mais perigoso — nao sofrerd nenhuma sangao, vindo a
sofré-la aquéle cuja temibilidade é menos acentuadan.

Estas razdes levaram Vieites, no projecto do Cédigo Penal
Cubano, a preceituar que delito é «a consumacio de um acto pre-
visto como tal em determinado meio socialy; o Cédigo Penal
Russo a estatuir (art. 10.°) que «se algum facto perigoso néo se
achar expressamente previsto neste Cédigo, o fundamento e a
extensdo da sua responsabilidade, determinar-se-do por analogia
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com os artigos de lei que prevéjam os delitos mais semelhantesy e
o Ministro de Justica Alemao, Kerrl, com a colaboragio do Prof.
Klee, a determinar que sio puniveis os factos nio previstos na lei
penal se férem «moralmente reprovéveis segundo a si concepgio
do povo» ou «segundo a convicgo juridica do povon.

O Cédigo Criminal Dinamarqués também preceitua a aplicagio
da pena, sem lei expressa anterior, admitindo a determinag3o dos
factos puniveis por anologia.

E alguns jurisconsultos, integrados nessa orientagio moderna,
preconizam a eliminagio das leis penais, substituindo-as por sim-
ples preceitos gerais de combate & criminalidade, confiando-se ao
poder discreciondrio do Juiz a aplicacio das penas e a determi-
nacao dos factos puniveis.

No Direito Processual, desapareceu a velha concep¢do da
inércia do Juiz. O litigio nio pode movér-se segundo a vontade
das partes, porque a relagdo processual, que o pleito estabelece,
ndo € de inter€sse privado, e sdmente entre os litigantes, mas, de
ordem piblica e entre o Estado € os pleitantes. Instaurando a
ac¢do, o litigante da conhecimento ao Estado de que os seus di-
reitos e os seus legitimos interésses, carecem da autoridade judicial
para sérem mantidos e respeitados — e ao Juiz, representante do
Estado, investido na fungio de julgar, cumpre fazer respeitar
éstes direitos, usando de todos os meios necessarios para @sse fim.

Dai a concessdo de amplos poderes ao Juiz, segundo o sistema
anglo-germénico, cuja adopgdo na Itilia, Franca e Portugal tem
sido defendida com entusiasmo por trés eminentes professores, de
reputagio mundial : Tissier, da Universidade de Paris (mais tarde,
Juiz do Tribunal da Cassagio), Alberto dos Reis da Universidade
de Coimbra e Giuseppe Chiovenda, da Universidade de Roma.

Estas largas atribuicGes n3o se limitam ao processo civil e
comercial, estendendo-se ao processo criminal, o que h4 muito
se faz na Inglaterra, com excelentes resultados. O povo inglés
compreendeu bem, com o seu notivel espirito pratico, que nio
havia melhor seguranca para a defesa social e para liberdade indi-
vidual, do que confid-la & guarda e protecgio dos seus magistra-
dos. «A protecgio da liberdade individual — escreve Gargon —
procura-se, na Inglaterra, na intervengio da magistratura ; enten-
de-se que, para garantir essa liberdade, basta que nenhum cida-
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ddo possa ser punido ou encarcerado sem decisdo ou ordem ju-
dicial, deixando-se, todavia, aos juizes, poderes latissimos para
determinar, nas trevas do Direito consuetudinario ¢ da jurispru-
déncia, os factos puniveis ¢ as respectivas penas».

Os direitos de familia ndo sio dominados pela idéia contratual.
O casamento nio ¢ um contrato; é uma instituicio, da qual resul-
tam diversas situacSes juridicas, que nio sdo reguladas pela von-
tade dos nubentes : tal é, por exemplo, a condigio dos conjuges,
cujos direitos ¢ obrigacoes, fixados na lei, ndo podem ser altera-
dos pela vontade das partes; a situacio dos filthos, cujos direitos
sao regulados de harmonia com os interésses sociais, ndo sendo
admissiveis clausulas contratuais a éste respeito. Por outro lado,
o legislador estabelece impedimentos, para realizacio do matri-
ménio, inspirado apenas em razdes de interésse publico, orde-
nando a verificagdo rigorosa désses impedimentos a um funcio-
réario, que, em acto soléne, pronuncia a declaracio de as partes
estarem casadas. £, segundo as modernas doutrinas, esta decla-
ragdo ¢é essencial para validade do acto.

A dissolucdo do casamento, nao depende, como nos contratos,
da vontade das partes ; estd subordinada a normas que nio sdo de
interésse dos nubentes, ao contrario do que sucede nos contratos,
que se podem rescindir por simples acérdo dos contraentes.

Tédas estas circunstdncias mostram bem que é diverso o re-
gime juridico dos contratos e o do casamento, pois, néste, a von-
tade entra como elemento de secundaria importincia e apenas
para originar uma situagdo juridica. Assim, pelo casamento, o
individuo fica integrado numa situacio juridica objectiva.

Por isso, as relagdes de familia, nao sendo originadas por um
contrato, ndo se baseiam em lagos voluntarios, mas em regras
tixadas de harmonia com o prestigio da institui¢io, cuja defesa ao
Estado incumbe, como factor de elevada importéncia do progresso
da Nacgo. :

O conceito de propriedade modificou-se, profundamente, em
face da doutrina do «abuso do direiton, ¢ das teorias defendidas
pelos insignes jurisconsultos Cimbali na Itilia, Savatier em Franga
¢ Cunha Gongalves em Portugal, sustentando que os direitos do
proprietério sdo limitados, ndo podendo o seu exercicio prejudicar
outrem ou a Naggo.
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No campo das obrigagdes conratuais, as alteragdes sdo mais
importantes, em virtude das teorias da imprevisdo e da lesdo enor-
me ou do ndo locupletamento & custa alheia.

A teoria da imprevisio, embora esbocada anteriormente, foi
renovada e actualizada por Stammler apés as convulsdes eco-
némicas geradas pela guerra de 1914.18.

Segundo esta doutrina, deve admitir-se consignada, ticita-
mente, nos contratos, uma cliusula, em virtude da qual os con-
traentes assumem as obrigacSes, desde que se mantenham as cir-
cunstincias existentes & data do acdrdo. E a cliusula rebus sic
stantibus, que encontra justificagio no facto de n3o ser justo res-
ponsabilizar os contraentes por obrigagdes que ndo aceitariam, se
pudessem prever a transformacgio das circunstincias cuja esta-
bilidade nzo oferecia divida, nem ser admissivel que os con-
traentes tenham tido a intengdo de se sujeitarem a essas obriga-
¢Ses, ainda em face de factos inteiramente imprevisiveis,

Escreve o Dr. Jair Lins; «existe, no Direito, a cléusula rebus
sic stantibus, que opera quando as condi¢des se tenham tao pro-
fundamente alterado que, se essa obrigacio f6sse prevista, a parte
nao se teria, certamente, obrigado ou teria celebrado o contrato
sob outras condigdes.» Tal &, por exemplo, o caso do fornecimento
de artigos durante um certo perfodo, por determinados précos,
que eram correntes a data do contrato, mas que, bruscamente, obti-
veram grande elevagdo, em consegiiéncia dum forte abalo econé-
mico, como o resultante duma guerra. Nio € justo exigir o cum-
primeito désse contrato, desde que se alteraram as circunstincias,
por um facto que nenhuma das partes podia prevér, sendo licito
supdr que uma das partes — a que assumiu a obrigagio de for-
necer artigos — n3o aceitaria €sses pregos, se pudesse calcular as
novas condi¢des que inesperadamente surgiram, embora essas
novas condi¢Ses ndo determinem a absoluta impossibilidade de
cumprir o acordo.

O exame dessas condigdes, ¢, sem divida, extremamente di-
ficil e depende do critério do Juiz; 86 éle pode, em cada caso
concreto, dizer se as transformagdes eram imprevisiveis e se alte-
raram, fundamentalmente, as condigdes do contrato.

Segundo a teoria da «lesio enormey ou do «nio locupletamento
a custa alheian, n3o se pode exigir o cumprimento dum contrato,
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desde que déle resulte um excessivo enriquecimento de um dos
contraentes, que, para conseguir o acdrdo do outro, soube habil-
mente aproveitar-se da sua ignordncia ou do facto de éle se en-
contrar em circunstincias aflitivas, que o obrigaram a aceitar €sse
acdrdo.

O art. 138.° do Cédigo Civil Alemio preceitia que é nulo o
contrato, em virtude do qual um dos contraentes, consegue, para
si ou para outrem, mediante certa prestacio, beneficios patrimo-
niais em manifesta desproporgio com a referida prestagédo, se €sse
contrato resultou da necessidade, leviandade ou inexperiéncia do
outro contraente. De harmonia com esta disposigio, é nula a
venda dum prédio feita com urgéncia e por baixo prégo (menos de
um tér¢o do seu valor) com o intuito de custear um tratamento
cirtirgico — visto que o comprador abusou da necessidade do dono
do prédio, para o adquirir por tao insignificante importancia. O
Supremo Tribunal Alemio decidiu, também, que sdo nulos os con-
tratos de fixacio de salarios do desemprégo e do excesso de tra-
batalhadores, para explorarem os operarios, dando-lhes uma remu-
neragido insignificante,

Além disso, os contratos nio podem exprimir, apenas, interés-
ses particulares, porque estio subordinados, também, a um fim
social, o que origina a constante intervencao do Estado : assim se
explica a fixagio do saldrio familial, das indenizagGes nos aci-
dentes e, nos contratos de adesiio e de trabalho, a imposigdo de
salarios minimos, de horas de descango e outras normas que téem
por objectivo disciplinar estas relagdes, conforme f6r mais conve-
niente ao interésse piblico, criando-se, assim, um interessante
ramo de Direito, o Direito Sindical.

Mas a feigdo mais simpatica do Direito Social, é o culto da
crianca, expresso na notavel «Declaragdo dos Direitos da Criangan
adoptada pela Sociedade das Nagdes e cujos principios fundamen-
tais estdo consignados na Constituigio Alema de Weimar e na
Constituicdo da Reptblica Espanhola, pertencendo a sua execu-
¢ao, na Alemanha e na Austria, as Repartigées de Mocidade, es-
tabelecidas em todo o territério, com o fim de velar pela crianca.

Estas as caracteristicas do moderno Direito, que os juriscon-
sultos denominam Direito Social; estas, as novas concepgdes,
muitas delas )4 integradas na legislagio portuguesa.
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A estas modernas concepgdes, correspondem novos métodos
de interpretagio das leis e nova técnica de julgar.

Os sistemas antiquados do «sentido da leiy e da «intengdo do
legislador», recorrendo-se aos trabalhos preparatérios e as fontes
da disposicio, desde o Direito Romano, com comentarios de Ul-
piano ou estudos de Digesto, estdo postos de parte.

Em face da organizacio dos Estados de hoje, a lei nao pode
exprimir a vontade de uma pessoa, porque € o produto de cola-
boragdo de muitos — desde o autor do projecto, que raro trabalha
isolado, até os vogais da comissio reviséra, sem esquecer os que
introduzem alteragdes, quando a lei é submetida aos debates par-
lamentares. ¢ Como é possivel, assim, prescrutar a vontade de
cada um déstes colaboradores? E ainda que a lei resultasse da
acgdo dum sé individuo, nem assim podia interessar, para os
fins da sua aplicagio e interpretagio, o conhecimento da vontade
do legislador, visto que, integrada na ordem juridica, a lei origina
efeitos que o seu autor n3o podia prevér, pelo aparecimento de
novas condi¢des sociais. Tudo isto mostra que a lei &, apés a
publica¢io, uma entidade auténoma, inteiramente independente.

Numa excelente monografia — L’évolution technique du con-
trat et ses conséquences juridiques — cita Edmond Sallé éste con-
selho do Juiz Ballot — Beaupré, Presidente do Tribunal da Cas-
sagdo: «Quando o texto apresenta qualquer ambigiiidade, o Juiz
néo deve perder tempo a investigar qual teria sido, h4 cem anos,
o pensamento dos autores do Cédigo, ao redigirem éste ou aquéle
artigo; deve dizer a si préprio que, em face de tédas as modifi-
cagbes operadas no tltimo século, nos costumes, nas instituigGes,
na vida econdmica e social, a justica e a razio impSem que se
adapte liberalmente, humanamente, o texto legal as realidades e
as exigéncias da vida modernay.

Ao interpretar a lei, é necessirio que o julgador tenha uma
liberdade compativel com a vertigem das velocidades da vida de
hoje, nio podendo confinar-se nos estreitos limites dos sistemas
em desuso.

Entendem, por isso, os jurisconsultos, que, na interpretacio, é
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necessario atender as transformagdes sociais, adaptando o texto
a essas novas condices.

Burlow levou esta orientag@o as consegiiéncias extremas, com
o seu método de direito livre (freireshtes-bewegung), segundo o
qual o Juiz cria o Direito, podendo muitas vezes decidir contra a
lei, que é apenas um elemento de informag3o.

Um dos mais entusiastas partidarios desta escola, Stammler,
escreve : «ao lado do Direito consignado nos diplomas legislativos,
existe um outro, confiado ao critério do Juiz, que aprecia, como se
fdsse o legislador, as necessidades reais da vida, podendo deixar
de dar cumprimento a lei, em caso de conflito entre esta e as exi-
géncias praticasn. .

A accao do Juiz, na hora actual, nido pode limitar-se a aplicar
o texto da lei, redigido h4 cingiienta anos, sem atender & diferenca
do ambiente ; é necessério que, inspirado nos principios que resul-
tam das normas legais, aplique essas normas de harmonia com as
novas necessidades sociais, liberalmente e humanamente, no dizer
de Ballot — Beaupré, sem esquecer que o Direito é um corpo ani-
mado, em permanente contacto com a vida € com a realidade dos
factos.

Mas, se o texto da lei é incompativel com uma deciséo justa,
n&o pode o Juiz — cuja missdo é a de efectivar a justica — cingir-
-se ao texto da lei proferindo uma deciséo inigiia, que lhe repugne ;
ndo pode adoptar uma solugio que, sendo a negagdo da justiga,
revolte a consciéncia colectiva.

Ensina Capitant: «le magistrat n'est pas libre, comme le
théoricien ; il est dominé par les intéréts qui s'agitent devant lui;
un besoin irresistible le pousse & adapter la régle aux faits et quand
il y a desaccord entre elle et eux, a négliger la volonté du législa-
teur, pour chercher une interprétation conforme aux nécéssités
présentesy.

E prefaciando o livro de Gény — Méthode d’interpretation et
source en Droit positif privé — Saleilles acentuava que a juris-
prudéncia ndo pode submeter-se a textos mortos, cumprindo-lhe
desenvolver textos cternamente vivos, acomodando aquéles as
nossas necessidades e dando elasticidade &s férmulas.

O art. 1.° do Cédigo Civil Suigo permite ao julgador estabelecer
normas na falta de lei — e o Supremo Tribunal Federal Suigo
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decidiu que deve recorrer-se & faculdade conferida pelo at. I1.° do
Cédigo quando da aplicagio da lei resulte, no caso submetido ao
veredictum do Tribunal, uma solugdo injusta.

«E assim se caminha — conclue o douto Prof. Alberto dos Reis
— para o que Claud Du Pasquier chama o modernismo judicidrio,
/isto &, a tendéncia para enfraquecer o papel da lei em beneficio da
jurisprudénciay. '

No Direito moderno, a jurisprudéncia tem uma fun¢io muito
mais ampla que nos tempos antigos; € um natural complemento
da acgdo do legislador.

As decisdes dos tribunais constituem, assim, valiosos elemen-
tos de informagdo, necessirios para se estudar como os factos
reagem, em face da aplicacio das leis.

E s8bre os factos que assentam as construces juridicas, postas
de parte as analises exegéticas dos textos e a fase tedrica, que
caracterizaram a ciéncia juridica nos séculos xviit e Xix. O Direito
moderno, adoptando uma fei¢io pratica, procura um maior con-
tacto com a vida judicidria, pelo conhecimento dos casos palpi-
tantes que se agitam nos tribunais.

E o método de Labbg, de preferir a critica da jurisprudéncia ao
estudo dos Cédigos, o que levou o Prof. Esmein a escrever estas
Justas palavras: «A doutrina toma a jurisprudéncia por seu prin-
cipal objecto de estudo; ela nio perderd, por &sse motivo, a sua
originalidade e a sua férga; adquirira, pelo contrario, uma seiva
rejuvenescedora, com novas e esplendorosas floragdesy.

Leges in scholis deglutiuntur, digeruntur in Palatio. O juriscon-
sulto, ao formular a regra de direito, ao disciplinar a relagdo ju-
ridica, ndo consegue prevér todos os efeitos da aplicagio do texto
legal. Somente ao executé-lo, se podem verificar as suas deficién-
cias e imperfeigdes, obtendo-se, assim, elementos para se introdu-
zirem as modificagdes que os interésses sociais aconselham.

Quero referir-me, para fécho destas paginas, & formosa legenda
suica, que encerra uma licdo de alto significado, e recordada, no
centenério do Supremo Tribunal de Justica, pelo douto juriscon-
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sulto que transformou o mecanismo judicidrio, decretando medidas
que prestigiaram a administracio da justica: o ilustre Professor
Doutor Manuel Rodrigues.

Descansam no fundo de uma montanha os irmios Tell, cuja
meméria tem, na alma de cada suico, um grande e merecido culto.
Um déles desperta, periddicamente, e percorre o mundo. Ao re-
gressar, os que o aguardam, formilam, sempre, a mesma interro-
gagio anciosa: ¢ Viste uma melhor justica no mundo? E reza a
lenda que a resposta é, também, sempre a mesma, desolada e
triste : Ndo vi melhor justica no mundo.

Possam as novas concepgdes juridicas satisfazer éste anseio
de justica, a-fim-de podermos dizer, com alegria, que assistimos
ao florescer de uma melhor justica — de maior bondade, de mais
alta e firme beleza moral.

Renato Gongalves Pereira



