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CaPrfruro 1
AS FONTES IMEDIATAS DO DIREITO

1. Alcance geral do art. 1

O artigo inicial do velho Coédigo Civil era uma afirmacao
enfitica e idealista, & qual nio faltava todavia a perfeigio
lapidar que entdo se requeria no preceito inamgural de uma
lei solene.

No texto do primeiro artigo do Projecto nio houve essa
preocupagcdo formal, e nenhuma objeccio haveria que fazer

* Texto do artigo:
ARTIGO 1.
(Fontes imediatas)

1. Sdo fontes imediatas do direito as leis e as normas corpora-
tivas.

2. COonsideram-se leis todas as disposigbes genéricas provenientes
dos 6rgdos estaduais competentes; sdo mormas corporativas as regras
ditadas pelos organismos representativos das diferentes categorias pro-
fissionais ou econémicas, no dominio das suas atribuicdes, bem como os
respectivos estatuios e regulamentos internos,

3. As mormas corporativas ndo podem contrariar as disposi¢Ses
legais de cardcter imperativo.

(*) Comunicacio ao Instituto da Conferdncia de Lisboa da Ordem
dos- Advogados, em Maio de 1966.
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por tal motivo. £, com efeito, logo neste primeiro artigo que
se revela a tendéncia, que caracteriza todo o diploma, de sa-
crificar a elegéncia literaria & exactiddo juridica. (*) Mas,
por isso mesmo, causa surpresa que se abra o Projecto com
uma disposicio meramente formal, sem qualquer contetido
normativo préprio.

Poder-se-ia, talvez, pretender que o artigo s6 aparente-
mente ndo diz coisa alguma, pois contém uma proibigdo do
costume, embora por via indirecta; mas se esse fosse o objec-
tivo da disposicio ela incorreria, além das objeccdes especi-
ficas que a um tal comando haveria que formular (cf. infra,
nn. 5 e 15), na censura de que se inicia o Codigo com um pre-
ceito que s6 comanda na medida em que omite.

Talvez pudesse dizer-se, com base numa primeira e apres-
sada leitura, que o alcance desta primeira disposigio do
Cédigo é outro: o de fixar quais sdo as fontes imediatas do
direito, ou o de reconhecer essa categoria as mormas corpo-
rativas.

Mas nenhuma dessas possiveis respostas seria satisfato-
ria. Ndo se trata de uma fixacido das fontes, porque a enume-

(') J& se entendeu que os C6digos Civis cevem ser redigidos com
malor preocupac¢éo estilistica do que quaisquer ontras leis. SCIALOJA es-
creveu que ¢uma coisa é escrever uma lei administrativa ordinéria, e ou-
tra expressar em férmulas cristalinas o pensamento fundamental do di-
reito privados. No Relatério do Projecto do Cédigo Civil Brasileiro presen-
temente em discussfo faz-se esta referéncia ao estilo: «Também nos CoHdi-
gos Civis o estllo, como admitia o PADRE ANTONIO VIEIRA, pode ser muito
claro e muito alto, tio claro que o entendam os que ndo sabem, e téo
alto que tenham muito que emtender nele os que sabem». Na primeira
Acta da Comissfio de Revisfio assentou-se o seguinte, quanto ao estilo
a utllizar: <«Estilo do Cédigo: ciemtifico cu popular? Partindo do prin-
cipio de que as leis nfo podem ser acessiveis aos leigos, pois sempre
suplem um esforgo mais ou menos dificil de interpretacdo, delibercu-
-se que o estilo do Cédigo seja sobretudo claro, sébrio e preciso para
os juristas que tenham de o aplicar. Resolveu-se também que, sempre
que possivel, se conserve a terminologia e até a prépria redacgio do
actual Cédigo» (Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, XXII, 469).
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ragio feita & tdo incompleta que em caso algum se poderia
considerar taxativa. Seria, entio, uma simples enumeragdo
exemplificativa; mas ¢é evidente que ndo tem qualquer sen-
tido incluir na lei uma exemplificacio dessa natureza. E
quanto as normas corporativas, também parece claro que elas
sdo, por si, fontes do direito, independentemente de o Cédigo
Civil as considerar ou néo como tais; o que é muito duvidoso
€ que possam ser referidas como fontes nos precisog termos
que vém propostos no Projecto.

Penso pois que se trata de um preceito desnecessirio e
vazio. A explicagio da sua inclusio no Projecto esta, a nosso
ver, nas seguintes palavras da Exposi¢io de motivos que
acompanha a publicagdo da Redac¢do preliminar dos dois pri-
meiros capitulos:

«As disposi¢les a que se refere a presente exposicdo constituem um
simples esbogo, destinado a ser ulteriormente precisado, corrigido e
completado. Esta declaragfio liminar visa de um moco especial as dispo-
si¢bes do capitulo I, porque s6 & ultima hora, sob a influéncia do Cédigo
italiano, se resolveu inseri-las no Projecto» (3).

Tal declaracdo é inteiramente justificada, e talvez devesse
ter sido tomada & letra quando se procedeu & revisdo do texto.
Ela revela as hesitaces que o autor do articulado sentiu e
o valor provisério que atribuia ao esbogo delineado como base
de investigacdes ulteriores. ¥ alids atitude que demonstra
modéstia, elevagio lmoral e exemplar probidade cientifica,
virtudes que foram bem caracteristicas da personalidade do
Professor Doutor MANUEL DE ANDRADE. Porgue a0 longo desta
apostilha teremos de divergir e de emitir juizos negativos em
relagdo a muitas das solugdes propostas, queremos desde ja
esclarecer que se enganaria quem visse nessas divergéncias
sinal de menos respeito pela memoéria do mestre insigne que
a morte arrebatou tdo cedo. Fazemos nossas as solenes pala-
vras com que a Universidade de Coimbra, pela voz de um dos

————— e

(*) Bol. Min. Just., n. 102, p. 146.
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seus mais ilustres catedraticos, lhe prestou homenagem:

«MANUEL DE ANDRADE foi um dos maiores jurisconsultos portugue-
ses C¢e todos o8 tempos. A vastidio e a variedade do seu saber, g sua
poderosa inteligéneia e agudeza intelectual, a sua avidez de comheci-
mentos e de especulacdo, o gosto do estudo, a perspicicia, a intuicéo e
a preocupagho ca justi¢a, tudo concorria para fazer dele um dos mals
insignes jurisconsultos que o nosso Pais tem possuido» (3).

2, Dificuldade da inclusio da matéria do art. 1 no Cédigo
Civil.

Segundo se v& pela primeira acta da Comissio de Juris-
consultos encarregada da preparacio do Projecto (*), ficou
inicialmente assente que as «regras de aplicacio geral», vali-
das nic apenas para o direito civil mas também para os outros
ramos do direito, figurassem numa lei de introdugGo ao
Cédigo Civil; e justificava-se esta solugdo «ja pela tradigéo,
j& pela maior importancia deste C6digo».

A referéncia & tradigdo explica-se, porventura, pela exis-
téncia de uma espécie de costume codificador, estabelecido
no sentido de incluir nos c6digos civis um titulo preliminar.
E prética originada no Cédigo Civil francés, cujo titulo pre-
liminar tem por epigrafe De la publication, des effets et de
Papplication des lois en géneral. Esta orientacio de um titulo
preliminar sobre a aplicagdo das leis em geral foi seguida por
numerosas codifica¢des europeias e sul-americanas. A solucéo
do Coédigo aleméo diverge, e consiste em disciplinar essas
matérias em lei auténoma, que ndo se inclui na estrutura do
Cédigo Civil; nesse sentido era ji, ao tempo da publicacio do
cbdigo germénico, a lei holandesa, a veio a ser, em 1898, a

(*) Prof. VAzZ SERRA, in Bol. Fae. Dir.,, XXXV, p. 1. De resto, e como
no desenvolvimento desta apostilha se verf, n&o pode atribuir-se ao Prof.
ANDRADE a autoria destes capitulos, pois que as alteragbes imtroduzidas
no texto inicial sofreram modificacdes que lhe alteram completamente ¢
sentido. .

(*) Publicada, no essencial, no Bol. Fac. Dir, XXI (1946).
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japonesa, O Cbdigo italiano optou também pela lei separada
— a prelegge, e isto tanto na codificacio de 1945, que inspirou
profundamente o nosso Projecto, como no anterior Codigo de
1865. Nesse sentido devem ainda citar-se o Cédigo Civil da
Etiopia, preparado em 1960 pelo Professor de direito compa-
rado RENE DAVID, e o anteprojecto oficial da «Lei geral de
aplicagdo das normas juridicas», elaborado pelo Professor
HAROLDO VALADAO e ainda em discussio no Brasil.

A solugdo de uma lei de introdugdo ao Cédigo Civil estaria
assim fora de qualquer dos dois caminhos apontados, mas é
possivel que aquela expressio ndo fosse rigorosa, visto que
no texto da redacgdo preliminar do art. 10 se continha uma
referéncia s normas penais. A lei introdutéria seria portanto
uma lei geral, ndo apenas uma parte do Cddigo Civil. Poste-
riormente entendeu-se preferivel incluir essas disposigdes no
plano do Codigo, e foi essa a soluglo apresentada no Projecto.

Qualquer das solugdes é defenséivel: lei separada, lei de
introdugéo, titulo preliminar, parte integrante do proéprio
Codigo. Mas é manifesto que a matéria a incluir esti depen-
dente do método que se adopte. E possivel que parte das
objeccOes suscitadas pela leitura dos dois primeiros capitulos
resulte precisamente do facto de o articulado ter sido deli-
neado com vista a uma lei geral, separada do Coédigo, e ter
sido posteriormente convertido em parte integrante dele. O
artigo 1, na forma que actualmente apresenta, parece com-
provar esta hipétese: a inclusio de uma disposigio ampla
sobre as fontes do direito em geral (isto é, uma disposicio
que abrangesse as fontes do direito pablico e as fontes do
direito privado) poderia talvez justificar-se numa lei geral de
aplicagdo das normag juridicas, mas dificilmente se com-
preende como parte do texto do Cdédigo Civil.

A enumeracido das fontes gerais do direito e a formula-
¢do dos prineipios basilares do ordenamento juridico global
ndo podem situar-se dentro de nenhum dos campos definidos
pela linha da summa divisio: nem no direito pablico nem no
direito privado, porque se trata de matérias comuns a ambos
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os dominios. A sua sede prépria s6 poderia portanto ser a lei
fundamental, isto é, a Constituicio Politica.

3. Referéncia as fontes imediatas do direito.

No diploma legal «que marca o comego oficial dos traba-
lhos preparatdrios» do novo Cédigo Civil, o legislador enten-
deu necessirio tomar posigio quanto a um aspecto da maior
importdncia: o da medida em que a doutrina deveria ser
utilizada no texto do Projecto. Assim, nos nn. 4 ¢ 5 do rela-
tério do decreto-lei 33 908, de 4 de Setembro de 1944, estabe-
leceu-se que o legislador nio deveria consagrar doutrinas que
néo fossem pacificas («que ainda nio estejam suficientemente
maduras para poderem resistir ao embate ou as licdes da ex-
periéncia»), e que, precisamente por nfo constituirem aquisi-
¢bes definitivas da ciéncia, poderiam vir a comprometer a
longa permanéncia a que todo o Cédigo aspira. No mesmo
sentido, e numa insisténcia intencional, prevenia contra as
inovacgbes desnecessirias, nascidas da mera preocupacio da
originalidade.

Proscrevia-se assim o tom didactico, o que estd de acordo
com as tendéncias modernas da técnica legislativa:

<A linguagem legal repele o estilo de licio. Que o legislador ge li-
mite a ordenar o que deve ser o direito, e nio a informar e a ensinar
0 que & direito—isto s6 ao cabo de uma longa evolugio se imprimiu
na sua consciéncia, e, depois sob g, sua forma de expressido. [...] S5
gradualmente os cédigos perdem o tom catedratico do ensino, & medida
em que o legislador vai tomando consciéncia de gue nio se encontra em
face de um dcireito j& constituido, mas & ele que o cria inteiramente,
mediante as suas normas. Um c6digo moderno nfo comtém nenhuma
frase que néo seja um comando» (). ‘

Mas logo nas suas primeiras palavras o Projecto se afasta

(*) GUSTAVO RADERUCH: Propedeutica allg Jilosofia del diritto, trad.
it., Torino, 1959, pp. 196-197; Ip.: Imtroduzione alla scienza del diritto,
trad. it., Torino, 1961, pp. 116 ss.
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daquela recomendagdo prudente e, sem comandar coisa alguma,
recreia-se a impor a consagracdo legislativa de uma distingdo
puramente doutrinal, e precisamente de uma das que parecem
mais discutiveis: a distingdo que alguns autores, em trabalhos
de indole didactica, estabelecem entre fontes mediatas e fontes
imediatas do direito.

Sabe-se como toda a matéria referente a fontes do direito
estid submetida a uma intensa discussdo que, longe de ter acal-
mado recrudesceu de significado e de vigor com as criticas
a0 positivismo e as investigacGes sobre a importancia relativa
de principios e normas como factores efectivamente determi-
nantes da decisao judicial, isto é, como fontes de direito. In-
dependentemente desta recente perspectiva do problema, tem
de reconhecer-se que, mesmo mna forma classica, foi sempre
um tema controverso, o que se acusa até na flutuacio e incer-
teza das nomenclaturas. Enquanto alguns escritores se refe-
rem a fomtes directas e fontes indirectas, a maioria parece in-
clinar-se para a expressido fontes formais e fontes materiais.
Usa-se, ainda, fontes primdrias e fontes secunddrias, e tam-
bém fontes mediatas e fontes imediatas; foi esta 0ltima que
se adoptou no Projecto. Precisamente acerca dela escreve o
Professor CABRAL DE MONCADA tratar-se de «classificacdo
absolutamente inttil e irrelevante para a ciéncia do direi-
to» (°). Na verdade, a distingio parece proceder menos de
uma investigagdo rigorosa sobre a natureza dos comandos que
no seu conjunto formam um ordenamento, do que de uma con-
veniéncia didactica ou expositiva.

Nio se atinge a vantagem que possa haver em consagrar
na lei a discutida distingdo. Deve notar-se que o Professor
MANUEL DE ANDRADE evitou tomar posicio no assunto, eviden-
temente mais do foro académico do que da competéncia
legislativa. Na sua redaccio ndo se inclue a palavra imediatas,
que s6 veio a ser introduzida em alguma das revisGes que o
texto posteriormente sofrew.

(*) Liges e direito civil, I, 3.* ed., Coimbra, p. 89.
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Ignoramos que razdes levaram a fazer essa interpolacio,
mas é possivel que se tivesse querido afastar a possibilidade
de um entendimento que levasse a negar o caricter de fontes
do direito (ainda que mediatas ou materiais) & jurisprudén-
cia e & doutrina. Tal negativa seria uma inadmissivel hiper-
trofia do legalismo, que aliis teria contra si a umanimidade
da doutrina do nosso Pais. Mas, evitando esse inconvenientc,
incorreu-se noutro que tem de se considerar mais grave: o de
empenhar a autoridade do Cédigo Civil numa contenda dou-
trinal em curso.

4. Insuficiéncia da enumeragdo legal das fontes do di-
reito.

O texto da redacgdo inicial, tal como saiu da pena do Pro-
fessor MANUEL DE ANDRADE, era o seguinte:
«I -— S8o fontes do direito:

a) — As leis
b) — As normas corporativas»

A disposicdo inspirava-se directamente no texto italiano,
assim concebido:
«Sdo fontes do direito:
1—as leis
2 — o8 regulamentos

3 —as normas corporativas
4 — os usos».

O projecto definitivo da ao preceito uma forma menos ri-
gida:

«8do fontes imediatas do dircito as leis e as normas cor-
porativas.»

O teor mantem-se idéntico ao constante da primeira redac-
¢do, mas a inflexdo é menos peremptéria e a forma é menos
colada ao texto italiano.

Talvez que para este abrandamento formal (sem que nada
se afirme, também nada se estabelece no sentido de proibir
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que outras realidades, além das mencionadas, sejam conside-
radas fontes do direito) tenha contribuido o facto de o legis-
lador se haver apercebido de que em caso algum se pode fazer
a afirmaclio de que as fontes do direito (e visto que se ndo
distingue, terad de se entender que de todo o direito, tanto pii-
blico como privado) sdo apenas as leis e as normas corporati-
vas. O erro doutrinal de uma tal afirmacfo seria tio evidente,
que ndo se pode presumir que o legislador tenha querido in-
correr nele.

Niao esta sequer submetido & discusséio que o costume seja
fonte de direito, e até uma das fontes mais importantes, em
direito internacional piblico. HA autores que sustentam dever
igualmente o costume inscrever-se entre as fontes do direito
constitucional. S&o ainda fontes de direito internacional os
tratados e convengdes internacionais; quanto a estes, levan-
ta-se o conhecido debate doutrinal que consiste em decidir se
tais normas sdo obrigatérias independentemente das normas
do direito interno que as incorporam no direito nacional, ou
ge pelo contririo a sua obrigatoriedade é apenas a que lhes
comunicam as normas incorporadoras. B problema que se
encontra em aberto, mesmo dentro da doutrina portuguesa, e
nido foi, certamente, 1ntengao do autor do Projecto resolver de
vez a questio, eliminando os tratados e convengdes do quadro
das fontes juridicas. Ndo &, alids, no Cédigo Civil que um
problema, de tal natureza deve ser resolvido.

Falta ainda, na enumeracio legal das fontes, a referéncia
ao costume como fonte do direito privado, referéncia que nio
pode deixar de ser feita pelas razdes que a seguir suma-
riamos.

5. O costume como fonte de direito privado.

A omissdo foi alids, nesse ponto, intencional.

Na j& referida exposigio de motivos, escreveu-se que «do
texto resulta, sem 14 estar apertis verbis, a exclusio do cos-
tumes, ¢ escreveu-se também que ndo existe «motivo racional
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—nem tampouco clima propicio para se pdr de parte a ten-
déncia que estid radicada entre nés». Essa tendéncia &, efecti-
vamente, a de nido considerar o costume como fonte normal do
direito (7).

Esta posigdo foi assumida pela Comissio logo no inicio
dos seus trabalhos. Consta da primeira Acta que «nio se
admita o costume como fonte do direito, mantendo-se funda-
mentalmente a orientagdo actual». Comentando esta tomada
de posigdo, escrevia em 1946 o Professor VAZ SERRA:

«Admitir o costume como fonte do cireito serig introduzir um ele-
mento de Indecisfio acerca do direito em vigor. E, ainda que se nio
equiparasse & lel e 86 se lhe reconhecesse valor obrigatério na falta
cela, €, na auséncia da lei que preveja a espécie vertente, mais comsen-
tAneo com a necessidade de certeza e com a justica relativa mandar
observar a analogia (pois esta funda-se na convicgdo de que g lel, se
tivesse previsto aquela espécie, a teria regulado com aquela outra cuja
norma vai aplicar-se analdgicamente) do que recorrer a uma fonte
totalmente estranha & vontade legislativa. Quando ndo haja lei que
poussa aplicar-se por analogia, mesmo entdo & preferivel confiar ao cri-

(") O problema era ciscutido no dominio do antigo Cédigo, em
face das varias disposi¢bes que remetiam para o costume. Alguns auto-
res viam ai a indicagio de que o costume constituiria fonte de direito,
embora sé aplicivel supletivamente; g solugdo maig conforme a ver-
Cade era porém a que negava 4o costume mesmo o cardcter de direito
supletivo, porque na realidade se tratava apenas de uma forma de
determinacio da vontade mdo expressa. A questio foi porém sempre
limitada ao direito comum; 86 os escritores que se ocuparam da acdmi-
nistrachio ultramarina estudaram g vigéncia do costume nas provincias
do ultramar. Também na nossa doutrina, faltam completamente og es-
tudos sobre o costume como categoria juridica. O problema tem sico
examinado em estudos recentes, e parece acentuar-se a tendéncia para
reconhecer ao costume o carficter de fonte juridica imediata, indepen-
Centemente do que a tal respeito se disponha no direito positivo. Ve-
jam-se, entre outros, N. BoBBIO: Lag consuetudine come fatto morma-
two, Pacdova, 1942; C. E. BALOSSINI: Consuetudini, use, pratiche, regole
del costume, Milano, 1958; G. AMBROSETI: Coniributli a una filosofia
del costume, Bologna, 1959; L. PEREGO: La dinamicg dellg giustizia,
Milano, 1956, p. 257 e ss.
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tério do juiz, que deveri mover-se dentro de certog limites (entre eles
o quadro da lei, isto ¢, as directrizes ou orientaces gerals que ela con-
sagra) a resolucio da hipétese, que autorizar o recurso a uma fonte que,
além de néo ser precisa, nio d4 as mesmas garantias de rectiddo» ().

Ficamos assim conhecendo as razées que houve para per-
manecer fiel a licio de 1867, e ndo incluir o costume entre as
fontes do nosso ordenamento juridico -—razdes doutrinais
de caricter geral, alids bem conhecidas da bibliografia quer
nacional quer estrangeira. Pensava-se exclusivamente em ter-
mos metropolitanos, e ndo se julgou sequer necessario fazer
referéncia & importancia do costume como fonte do direito
nos espacos juridicos ultramarinos. Desse modo se afastava
um nucleo de problemas da maior importancia, que é simul-
tineamente dos menos estudados na nossa doutrina e dos
que poderiam constituir o fulero de uma fecunda e especifica
ocupagdo do pensamento juridico portugués.

Era porém compreensivel que, em 1946, o problema se
equacionasse naqueles termos. Vigoravam entio os chamados
Estatutos de Indiginato, e essa vigéncia justificava, que a refe-
rida problematica fosse considerada como matéria da qual o
direito comum nio tinha de se ocupar pois, no fundo, tratava-
-se de aspectos de direito local.

Hoje a realidade configura-se diferentemente, e nio pode,
com veracidade, escrever-se que, no ordenamento portucué-,
0 costume néo é fonte do direito privado: pelo contrario, o
direito consuetudinirio desempenha funcio primacial como
instrumento do qual o juiz se deve servir para impor a dis-
ciplina a uma grande parte das relagbes civis estabelecidas
entre milhGes de pessoas submetidas ao nosso ordenamento.

Na verdade, o ordenamento juridico portugués é um orde-
hamento complexo, que talvez se possa incluir naquele tipo a
que se refere o n. 3 do art. 20 do Projecto: constitui uma ordem
juridica territorialmente unitéria, mas dentro dela vigoram

‘“
(*) Bol. Fac. Dir., XXI, 499.
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diversos sistemas de normas para diferentes categorias de
pessoas. B a ordem juridica correspondente a uma nacéo plu-
riterritorial, plurirracial que na sua prépria Constituicio
Politica se atribui a missio historica de difundir, entre as
populagtes existentes nas provincias do Ultramar, os benefi-
cios da sua civilizagdo (art. 133). O principio da adequacgio
da norma juridica & cultura do destinatirio impbe a diferen-
ciagdo dos estatutos consoante a categoria (ou estidio cul-
tural) das pessoas, e dai o ter-se incluido no direito portu-
gués a regra de que «sfo reconhecidos os usos e costumes
locais, reguladores das relag¢Ses juridicas privadass, e a de que
«08 usos e costumes de direito privado constituem um esta-
tuto pessoal que deve ser respeitado em qualquer parie do
territério macional e cuja aplicagio seri limitada apenas
pelos principios morais e pelas regras fundamentais e basicas
do sistema juridico portugués» (arts. 1 e 2 do decreto 43 897,
de 6 de Setembro de 1961).

Estas disposicdes legais ndo podem ser esquecidas, nem
deverdo ser encaradas como pormenores de legislacio espe-
cial, ndo merecedoras de referéncia no Cédigo Civil. Tratarse
de disposi¢des fundamentais, com valor decisivo para o enten-
dimento e a construgdo conceitual do direito privado no nosso
Pais. Ndo exprimem, alids, novidade recente pois, bem ao con-
trario, traduzem uma das linhas permanentes do direito por-
tugués, que sempre procurou amoldar a rigidez das regras-
-padréo (entendidas como tais as do direito vigente na metrs-
pole) ao condicionalismo socio-cultural do meio em que se
aplicam. Trata-se alids de um principio que ainda hoje tem a
sua consagragao na Constituicdo Politica.

A gravidade destas razoes exige a reforma do texto de
forma a exprimirsse claramente nele nfo s a verdadeira
fungdo das normas consuetudinirias no conjunto do ordena-
mento nacional, mas também a funcglo civilizadora que ao
direito-padrdo compete ir desempenhando. A solucdo utilizada
pelo legislador de hd um século, que foi, como se sabe, a de
relegar o problema para algumas disposi¢Ses da Carta de lei
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preambular, ndo poderia manifestamente considerar-se hoje
satisfatéria, dados os evidentes progressos verificados na in-
tegracdo juridica do espago portugués.

6. A jurisprudéncia e a doutrina como fontes do direito.

Na enumeragio das fontes excluiram-se a jurisprudéncia
e a doutrina. Neste ponto ha que reconhecer que o Projecto
segue a ligdo quase uninime do nosso ensino, embora se afaste
da orientacio que tende g predominar nos autores que mais
recentemente se tém ocupado do problema,

Néo se desconhece que a soluciio adoptada tem a seu favor
uma argumentagdo cuja importincia ndo pode ser negada.-
Mas pensamos que o Projecto traz tantas inovagGes que bem
poderia neste ponto ter rompido com uma tradicio que, nas-
cida da concepcio positivista e estadualista do direito, se mos-
tra cada vez menos de acordo com a realidade, Porque nio é esse
o espirito que anima o Projecto, afigura-se-nos que seria muito
mais coerente com a sua estrutura ideolégicai reconhecer o
pluralismo das fontes do que negi-lo.

A demonstragio do papel decisivo que tais fontes desem-
penham como reatrizes directas do contetido normativo efecti-
vamente vigente obrigar-nos-ia a desenvolvimentos muito mais
longos que os que cabem nesta breve apostilha, necessariamente
constituida por lembrancas sumérias, Seria, designadamente,
preciso fager a analise dos planos em que se desdobra o orde-
namento juridico (o qual nio é constituido por uma colecgio
de leis, mas sim por uma construcio hierarquizada de coman-
dos, ou normas, de generalidade decrescente e de compreen-
830 progressiva) e a determinacdo de quais sdo as fontes de
cada um desses varios extractos que no seu conjunto formam
0 ordenamento global. J4 ali4s em outros trabalhos me ocupei
do assunto (°). O desenvolvimento do problema na doutrina
Mmais recente esti estreitamente ligado & controvérsia entre
formalistag e antiformalistas, e a importincia cada vez
major que se atribui 3 Jurisprudéncia como elemento criador

P4
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do direito é um dos aspectos mais salientes da: desagregagio
das concepcdes do formalismo juridico (*°).

Nio podemos aqui aflorar o assunto, mas exprimimos o
voto de que o problema seja revisto a luz de um pensamento
que ndo confunda o direito com a lei. E desejo em que nao
estamos 86s. O grande Professor CABRAL DE MONCADA, porven-
tura o jurisconsulto portugués que mais fundo levou as suas
investigacdes nesta matéria, escrevia em 1954:

«[...] levou-se longe demais o culto da lei como tinica fonte ¢o
direito. Asfixiou-se, e estf-se asfixiando, em grande escala a esponta-
neldade criadora de vida social nas suas formas juridicas, pretendendo
encerrar violentamente toda a riqueza dessas formas em movimento
dentro de um colete de forcas, ¢de um sistema l6gico e preconcebido
de idelas, como se fosse a vida que existe para estas e para as f6rmu-
las, em vez de serem as idelas e as férmulas que existem para a vida.
Além ¢isto a vida moderna transborda meste momento por tal forma
para fora, de todos os quadros e sistemas juridicos provenientes do pas-
sado, que quase seria ridiculo pensar que o legislador, por mais com-
petente e inteligente que fosse, poderia acompanhar hoje esse movi-
mento, fazendo todos os dias as leis mais sibias sem estar constante-
mente a contradizer-gse, a corrigir-se, ¢ deste modo g desprestigiar in-
cessantemente essa falsa infalibilidade do Estado democrftico no cam-
po da. legislacfo. [...] Serla hoje sem dtvida para desejar, de jure conms-
tituendo, também um pouco mais de condescendéncia para com outras
fontes do direito mais préximas da vida e mails moldadas sobre ela, que
A lei desterrou. Estio neste caso o costume e a jurisprudéncia, no que
toca @o desenvolvimento do cireito, sobretudo em matéria do preenchi-
mento das suas lacunas. Um direito consuetudinirio mais respeitado na
sua funcfo integradora das lacunas da legislacfio escrita e uma juris-
prudéncia um pouco mais liberta do respeito cego da lel e do seu dls-
tema l6gico de interpretacfo, na regulamentacio dos casos omissos...

(*) A orise do direito, cap. IT; «As fontes do direito», in Tribuna da
Justica, S. Paulo, nn. 263 e ss.; <O direito e as leis», in Jornal do Foro,
30, n. 154, .

() Ver MARIO CATTANEO: Comsideragioni sul significato dell’espres-
sione ¢«i giudici creano dirittoy, in ¢Atti del VII Congresso nazionale de
filosofia del diritto», Milano, 1966.
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cremos que seria o remédio maie adequado aos inconvenientes e que
aludimoso» (1).

Quanto & contribui¢io decisiva da doutrina para a criacio
do direito jurisprudencial, a seguinte passagem de ESSER, cuja
autoridade em razio da matéria ndo serf contestada, con-
densa bem a realidade:

«Nfo se trata s6 do fenémeno geral de que a prética e a doutrina
vBo deixando pouco & pouco o seu sedimento sobre um texto. H& mais
que isso: a todos os pontos candentes do direito civil, em matéria con-
tratual, delitual e cde enriquecimento, a todas as figuras fundamentais
da Verwirkung, da posse, da compensacio de danos, da responsa-
bilicade por auxiliares e por riscos de exploragio, enfim, tudo o que g
moderna problemética obrigou a criar — séo aplicivels aquelas profé-
ticas palavras: «chega o momento em que g Interpretagio submerge o
texto: a lex cai no olvido, o jus faz autoridades. E nfo se trata mera-
mente de resoluges fundamentaig pelo seu conteddo, ou seja, ce leading
cases que renovam os critérios gerais da judicatura: pensamos antes ng
elaboragiio de normas e institui¢des materials indepencentes. O que pesa
aqui nio é o prestigio que uma resolugio adquire mercé do seu caricter

fundamental, mas a sua funcdo criadora de normas a partir do caso
concreto» (1),

S6 ha a acrescentar que o contetido normativo novo que,
por essa via jurisprudencial, se vai instilando no ordenamento
no nosso Pajs, tem, caracter doutrinal: & bebido nos livros dos
professores, nos conceitos cristalizados pela tradicdo docente.
O juiz doutrinario, que chega a formar verdadeiras escolas nos
paises do common-law, nio existe entre nés, nem poderia exis-
tir dentro do nosso sistema judiciario; mas néo faltam os jui-
zes cultos, que acompanham o movimento da doutrina e que,

(") «Integracio de lacunas e intepretagio da lel», in Revista de
Direito e de Estudos Sociais, 7, p. 183.

(®) Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del de-
recho privado, trac. esp., Barcelona, 1961, p. 311,
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no exercicio da judicatura, vdo convertendo a cidncia juridica
em direito operante e actual.

1. A definigio de leis.

A Comissdo assentou, na Acta a que temos feito referén-
cia, em que «as chamadas defini¢cGes, ou sejam, as nogdes
gerais de cada instituto ou figura, ndo sdo de proscrever desde
que, na parte geral do Cédigo se insira uma disposicio decla-
rando que essas nogoes gerais sdo apenas orientadoras, e ndo
decisivas, salvo quando delas se concluir o contririo». Acen-
tuava-se ainda a necessidade de usar moderadamente das de-
finigGes «para evitar que o Coédigo tome o aspecto de um
texto didactico; elas podem ser omitidas sempre que se tratar
de conceitos cuja significagdo se deva considerar corrente-
mente conhecidas. Esta Gltima expressao deve entender-se no
sentido de correntemente conhecida pelos juristas, visto que
naquela mesma Acta se afirma ter-se partido do principio de
que a lei nfo pode ser acessivel aos leigos (13),

Nao foram portanto observadas essas resolugdes iniciais,
nem na parte que mandam inserir uma disposicio declaramdo
as nogoes gerais meramente orientadoras, nem na parte em
que recomendam que se evitem as definicOes de conceitos
correntemente conhecidos pelos juristas. Esti manifestamente
neste caso o conceito de Lei e na verdade nao se compreende
que haja qualquer necessidade de o definir num Cédigo Civil.

Trata-se alihs de uma definicio extremamente defeituosa
que, em certo sentido, se diria uma amti-definicdo. «Definir,
de de e finire, significa terminar, por fim a uma obra; mas
também quer dizer assinalar os limites (finis) a uma coisa;
daf o neologismo delimitar, como de terminar (terminis)» ().

(®) Cf. supra, nota 1.

(*) Rafael BIELSA: Los conceptos juridiccs y su terminologia, Bue-
nos Aires, 1961, p. 24. Deve porém esclarecer-se que a definigio juri-
dica temn uma funghio diferente dessa simples celimitaclioc da extensfo.
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Ora na defini¢do da lei que no Projecto se pode ler nio se deli-
mitam ou aclaram contornos ideol6gicos mal definidos. Pelo
contrario, esquecem-se deliberadamente ag delimitag¢Ges con-
ceituais que a doutrina tem, a este respeito, fixado.

Em 1963 podia G. BURDEAU escrever:

«Em parte alguma se ousou qualificar de lei actos que nfo teriam
sido adoptados por um voto das Assembleias. Falar-se-4 de Statutory
orders, de arrétés-royaux, de Rechtsverornungen, de Proclamations, de
Executive orders, de ordonmnances ou de decretos, mas o titulo de Lei,
de Statute ou de Gesetz continug reservaco as regras pelas quais se
exprime a vontade do povo Soberanos (),

Se o eminente juspublicista tivesse conhecimento da de-
finicdo de lei oferecida pelo projecto do diploma basilar do
direito civil portugués, teria necessidade de estabelecer uma.
ressalva, em nota de rodapé, apontando uma excepgao, de ex-
plicagdo bem dificil, a uma regra fundamental do direito de
todos os Estados modernos.

E certo que existe uma acepgdo muito ampla, com caracter
ndo técnico, que é aquela a que geralmente nos reportamos
quando escrevemos Lei com maiuscula. £ nesse sentido que
se afirma, por exemplo, que o Tribunal esti ao servigo da Lei;
mas néo foi certamente nessa acepcio vulgar e néo cientifica
que se utilizou o conceito no Projecto. Nio é também a defi-
nigio técnica em sentido lato a que ali se encontra consagrada.
Autores muito ilustres, como o Prof. Doutor MARCELLO CAE-

I S Y

Os légicos distinguem entre definigbes explicativas e definicdes coms-
trutivas, entre definigbes essenciais e definicGes acidentais; as defi-
nigdes juridicas sio construtivas e essenciais, isto &, destinam-se g criar
0s conceitoy definidos através da fixacdo dos elementos essencials. B
Sob esse aspecto que a definigio juridica é um elemento fundamental
da construgio juridica. Sobre as vériag acepgles do termo definigo,
V. LALANDE: Vocabulaire technique et critique de la philosophie, voc.
«Définitiony,

(*) <«Le daclin de la loiy, in Archives de Philosophie du droft, VIII,
36.
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TANO, adoptam essa defini¢io em sentido lato: «lei é toda a
norma de caracter geral definida por mandado conhecido do
Poder competente para a impdr» (*°). Mas a doutrina que o
Projecto sugere é completamente diferente. No se define a
lei, categoria abstracta, mas as leis. E a afirmacdo que no
Projecto literalmente se contém é a de que s@o leis todas as
disposigbes genéricas emanadas do érgéo estadual, afirmagéo
que tem de ser entendida paralelamente com a afirmacéo de
que, além das leis assim definidas, s6 sdo fontes de direito
as normas corporativas.

Haveri pelo menos que reconhecer que os defeitos e incon-
venientes de uma eemelhante definigdo sio muito mais visi-
veis do que as suas vantagens, pois elas saltam aos olhos, en-
quanto os merecimentos ndo se descortinam.

De acordo com tal texto, poderia estabelecer-se duvida de
se a Constituicdo é fonte de direito, pois que, néo emanando de
qualquer orgdo estadual, néo poderia ser considerada lei. Os
decretos individuais e todas as disposigcies legais ndo gené-
ricas ficam igualmente fora do conceito de fontes do direito.
As normas emanadas das autarquias locais também ficam
excluidas, a menos que se admita o pressuposto chocante de
que o legislador considera tais autarquias como orgdos esta-
duais, demolindo com duas palavras da lei toda a elaboragdo
cientifica firmemente estabelecida em torno do conceito.

Por outro lado, o texto ndo atende a distingGes fundamen-
tais, que sio a base da dogméitica neste campo, e que a lei
ndo tem de consagrar, precisamente porque lhe nio compete
fazer doutrina, mas também nio pode ignorar, desde que
entenda dever interferir na definicdo dos conceitos. Passou-se
sobre a distingdo entre lei em sentido formal e lei em sentido
material, e igualmente se faz tibua rasa da distin¢io entre
lei e regulamento.

Tem ainda de se chamar a atencdo para as dificuldades
que podem advir da conjugacdo este art. 1 com o texto consti-

(") Manual de direito administrativo, 7.* ed., p. 54.
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tucional. De acordo com a Constituigdo sdo leis, em sentido ma-
terial, imicamente as normas juridicas cujo orgéio elaborador sé
tem de observar o limite definido na Constituigdo; por outro
lado, o texto do artigo levaria a recusar o caracter de fontes
imediatas do direito a algumas espécies ds quais a Constitui-
¢do faz expressa referéncia: os decretos individuais e as re-
solugbes referidas nos nn. 1, 3, 4, 5, 6, 8 do art. 81.
Recordar-se-a finalmente que a defini¢io de lei agora pro-
posta adopta técnica inteiramente diferente da que se pode ler
no n. 3 do art. 721 do Cédigo do Processo Civil, disposicio na
qual, com técnica muito preferivel aquela que agora foi usada,
se dispbe que «por lei substantiva devem entender-se as re-
gras de direito, de caracter substantivo, emanadas dos orgios
de soberania nacionais ou estrangeiros; os usos e costumes,
quando tenham forga de lei; as convencdes e tratados interna-
cionais». E definicdo que ndo serviria; para o Cédigo Civil,
dada a funcio especifica para a qual foi estatuida, e que nos
seus termos se reflete, mas que se afigura muito mais com-
preensiva e completa do que a utilizada no Projecto.
- Ni&o é intento nosso fazer a anilise completa da infeliz
defini¢do do Projecto. Mas os aspectos que muito em resumo
ficam aflorados parecem suficientes para convencer de que tal
definig¢do levanta dificuldades sérias, e ndo se justifica por
quaisquer razdes de utilidade pratica ou sistematica.

8. A referéncia ds nmormas corporativas.

Sdo também numerosas as objecgles que a referéncia as
normas corporativas pode suscitar, Condensamos nas quatro
alineas seguintes as observacdes que tal referéncia nos sugere.

a) Ja conhecemos a razdo de ser do texto: o exemplo do
legislador italiano. ,

A verdade, porém, é que em Itilia havia motivo para se
proceder deste modo. Tal motivo estava na ideologia do regime
fascista, que aspirava a impregnar toda a vida do cidaddo e
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portanto exigia que a existéncia da normatividade corpora-
tiva fosse estatuida, com toda a solenidade, logo ao abrir do
Cédigo Civil. Chegou-se até a escrever que o Cédigo Civil era
o Cédigo fascista por exceléncia, documentando-se a afirma-
¢éo com o facto de as normas corporativas terem sido, naquele
diploma, incluidas entre as fontes do direito (*"). Na realidade
a supressido da organizagio corporativa italiana (decreto legis-
lativo de 23 de Novembro de 1944), que ndo foi acompanhada
da revogacio expressa dos preceitos que reconheciam as nor-
mag corporativas, veio estabelecer a incerteza quanto a vigén-
cia daquelas normas, e enquanto uma parte da doutrina as
considera abrogadas por incompativeis com aquela disposi-
¢do, uma outra corrente atribui-lhes o efeito de normas de
vigéneia transitoria, a qual se concluiria do reconhecimento
dos efeitos juridicos dos actos e situagBes constituidas ao seu
abrigo, anteriormente a supressio do ordenamento corpora-
tivo (%)

Ora néo se verifica em Portugal nem a perspectiva ideol6-
gica nem o condicionalismo legal que na Italia pode justificar
a solugéo referida.

O corporativismo italiano era um corporativismo de
Estado e pretendia exprimir uma concepgdo total da vida. A
norma corporativa, estava, sob o ponto de vista do direito
positivo, quase no mesmo plano que a lei. Emanava do Estado.
O sistema corporativo portugués tem outra indole. B um cor-
porativismo de associagdo, ¢ a sua normatividade é subordi-
nada e limitada a dominios préprios. Por outro lado, nio
aspira a construir coneepgio total da vida; o Estado reconhece
que ndo tem de interferir em tal esfera, e nesse respeito vai
0 reconhecimento dos valores mais altos do espiritualismo

o ————

(") MARIANO DE AMRLIO: ¢As leis mussolinianas no Cédigo Civily,
in Bol. Fac. Dir., XVIII, p. 409.

(**) SANTORO-PASSARELI: Duralq transitoria delle norme corporative,
In Saggi di diritto civile, Napoli, 1961,
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cristdo, que sdo os que efectivamente definem o nosso sentido
da existéncia.

O legislador portugués tem alids, em mais de um ensejo,
salientado a diferenga fundamental que nos separa do sistema
que vigorou em Itilia. No Relat6rio da Proposta de lei, que
veio a converter-se na lei n. 2086, e na qual se instituem
as corporagoes, escreve-se:

«Dé-se mais uma vez expressio juridica A esséncia do nosso corpo-
rativismo, ao atribuir As corporagdes o cardicter de pessoas colectivas
de direito publico. Marca-se assim nitida oposigio doutrindria ao antigo
corporativismo italiano, que expressamente retirava as corporagdes per-
sonalidade juridica, por as considerar 6rgios do Estado, e reafirma-se o
principio proclamado da natureza agsociativa do sistema corporativo
portugués.»

Esta completa diversidade de concepgdes poderia ser docu-
mentada com muitos outros textos. E parece-nos suficiente
para desaconselhar a imitagio do modelo italiano.

b) Nio podera pOr-se em davida que as normas corpora-
tivas sejam fontes de direito. O que é discutivel é que devam
ser qualificadas de fontes imediatas dentro de um binémio
leis/normas corporativas, e que estas Gltimas devam ser defi-
nidas nos termos em que o Projecto as define.

Um esclarecimento necessirio é o de que por normas cor-
porativas nio se entendem quaisquer normas de direito cor-
porativo, mas apenas normas emanadas dos organismos corpo-
rativos, o que é completamente diferente. Uma grande parte
das normas do direito corporativo tem natureza de lei. E
existe também uma fonte importante na definicio do direito
corporativo que nem tem a natureza de lei, nem tem a de
direito emanado dos organismos representativos das catego-
rias profissionais e econémicas: sio as deliberacoes do Con-
selho Corporativo, o qual tem,'por exemplo, competéncia para
resolver as dividas surgidas na interpretagdo e aplicagio das
leis ‘gerais da organizagio icorporativa ou de coordenacio
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econémica, mediante normas obrigatérias para todos os orga-
nismos e servigos plblicos (art. 2 do dec.-lei 40324, de 6 de
Outubro de 1955). E certo que o Conselho Corporativo é um
6rgio do Estado, mas que as suas deliberagSes nio podem ser
classificadas de leis resulta evidente no facto de que elas
ndo podem derrogar ou modificar as normas contidas em
quaisquer textos legislativos (art. 5 do dec.-lei 24362, de
15 de Dezembro de 1934). Esta observagéio mostra desde logo
a insuficiéncia da definicdo de normas corporativas contida
no Projecto, visto que exclui as mais importantes de todas
elas, sob o ponto de vista hierarquico.

Quanto & classificagio das normas corporativas como
fontes imediatas do direito, levanta davidas as quais alias
nao procedem tanto da sua imediatezza, como da sua subordi-
nagdo. As normas corporativas constituem direito, mas um
direito secundario, subordinado, que 86 vale na medida em
que tem na base a forga que a lei lhe atribui. A Constituicdo
faz depender a fundacdo de quaisquer organismos corpora-
tivos da autorizagio estadual, precisamente para garantir
que a actividade dos grupos se exerca em harmonia com as
directrizes gerais enunciadas na lei (art. 38); a lei 2 086 atri-
bui as Corporagbes competéneia para «propér ao Governo
normas de observancia geral sobre quaisquer assuntos de inte-
resse para a corporagio, e, em especial, sobre a disciplina das
actividades e dos mercados; ou, com o assentimento do Estado,
estabelecer essas normas». Toda a competéncia criadora de
direito na ordem corporativa aparece assim numa relacfo de
dependéncia em relagdo & Lei, através da qual se exprime a
vontade do Estado.

Podera certamente sustentar-se que o facto de uma norma,
ou um sistema de normas, ter o caricter de fonte juridica
subordinada, nio implica necessiriamente que nio possa ser
considerado como fonte directa, pois se trata de classifica-
¢0es ndo coincidentes, Na verdade, tudo depende do sentido
que se atribuir aos termos; mas a colocarmo-nos em tal posi-
¢do, a enumeragido das fontes imediatas teria de revestir uma
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latitude que a referéncia feita neste artigo do Projecto esta
longe de comportar.

¢) A definicio que se propde para «normas corporativas»
abrange apenas as regras ditadas pelos organismos represen-
tativos das diferentes categorias profissionais ou econémicas,
seus estatutos e regulamentos internos. Ficam portanto exclui-
das as corporagdes morais e culturais, o que néo se harmoniza
com o comando contido nos arts. 16 e 17 da Constituigdo. E
certo que tais corporagdes ndo foram, até ao presente, ingti-
tuidas (*°), mas essa circunstincia tem, no rigor dos princi-
pios, de se considerar provisoria, e o legislador néo pode pro-
ceder como se tais corporacdes nio estivessem constitucional-
mente previstas. A base I da lei 2086, de 22 de Agosto de
1956, faz-lhes expressa referéncia, e a base XV da mesma lei
cria ao Governo a obrigagio de «promover a instauragio de
corporagdes morais e culturais, cabendo-lhe definir quais os
ramos de actividade social que devem ser consideradas corpo-
races na ordem moral e cultural ou a elas equiparadas».

O autor da redaccio preliminar sentiu a dificuldade, e
escreveu que a defini¢cdo, «tal como esti enunciada, ndo se
ajusta aos organismos corporativos morais e culturais, previs-
tos no art. 17 da Constituicio Politica. Ndo se conseguiu, por
agora, uma férmula relativamente precisa que pudesse abran-
gé-los, sem deixar de fora os organismos corporativos econé-

() Durante a impressio deste trabalho foram publicados os decretos
47213, 37214 e 47215, que instituem as corporagdes morais (Corpo-
ragio das Ciéncias, Letras e Artes, Corporagao da Assisténcia e Corpo-
racio da Educacgio Civica e Desportos). Provavelmente o texto vird a
ger, neste particular, emendado de acordo com a legislagéo entretanto
surgida; mas ndo deve ficar sem sublinhado o facto de a redaccdo deste
art. 1 ser tio pouco compreensiva que a sua actualizacido se impds ainda
antes de o diploma entrar em vigor. Isto teria sido evitado se nfo se
tivesse incluido uma definicdo em termos estreitos e contraditérios com
a previsido estabelecida no texto constitucional.
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micos, esses j& existentes e destinados sempre a maior evi-
déncias.

Apesar dcsta anotagio, o texto proposto passou ao Pro-
Jecto definitivo.

A importfincia das corporagées morais e culturais é, porém,
decisiva dentro da concepgdo do corporativismo portugués,
Ndo se tratu de um desenvolvimento, um acessério, mas do
préprio tutaio do sistema. Se nio fosse possivel encontrar a
férmula exacta que o exprimisse, a solugdo mais cautelosa
seria a de eliminar a referéncia incorrecta que actualmente se.
encontra no Projecto.

d) Talvez deva ver-se nesta disposi¢do — na medida em
que estabelece o diptico — direito estadual/direito corporativo
(interno) —menos wn comando juridico strito sensu do que
uma norma programética, uma espécie de estandarte de anti-
-individualismo e antipositivismo juridico.

Na verdade, o dogma da estadualidade do direito é um dos
dogmas basicos do positivismo, e contra ele tém sido dirigi-
das muitas criticas. As primeiras afirmagées de um direito
dos entes auténomos svrgiram no periodo de luta entre o
Estado e as organizacde:; sindicais; o célebre escrito de SANTI
ROMANO sobre a natureza do ordena..iento juridico (1918) veio
influir de modo decisivo na doutrina posterior (Bonuccr,
MazzoNI, PERTICONE, Roronni, BarassI, ete.). O advento do
fascismo levou a prestar, em Itilia, a maior atencdo ao pro-
blema dos ordenamentos subordinados, e logo em 1928 DL
VECCHIO publicou o seu ensaio, que ficou classico, sobre a
Estadualidade do Direito, no qual punha a questio com
grande nitidez: ’

¢A constituigio e agregacos sociais com organizagles préprias e
especificas, ndo conexas na origem com a do Estado, & um fenémeno
que é costume pér em evidéncig apenas com relagio g algumas figuras
tipicas de maior relevo, como sio, por exemplo, certas organizacSes
corporativas da Idade Média e sobretudo as grandes socledades reli-
gﬂosascmnb,anbesdamﬂisnada,algreja,l%mnan& Mas na verdade
o fenémeno, saivas ag diferencas de proporgBes, tem um cardcter uni-
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versal, pois todo o agrupamento socinl tende naturalinente a gerar
um direito préprio; ou, melhor, contém j& em g (desd: (ue seja um
verdadeiro e préprio agrupamento soclal e nfio um siriples caos) de
certo modo a forma légica do direito e continua a deser volver ag suas
normas nesta mesma forma. B bem certo que nenhuiia convivéncla
e colaboracio entre varios Individuos sfo possivels sem uma deter-
minagio, embora thcita, mas efectiva, da esfera de acf ividade respei-
tante a cada um, e consequentemente das suas obrigagdes o faculdades
reéspectivas. Estas determinacbes podem bem ser imp ostas por um
poder estranho e malis forte, como alguma colsa de j& formado e inva-
ridvel, caso em que se d4 ipso facto, quase automaticam :nte, a insergfo
do novo ente no sistema preexistente, representado justamente por
aquele poder. Mas o caso mais frequente, e por assim Clzer, fisiol6égico,
€ o dos individuos nfio serem simplesmente passivogs em face G2.; normas
que devem governar a accio comum, mag concorreresa elen préprios
a modeld-las, embora vdo buscar os elementos a alsiemas J& dados
anteriormente [...] Importa especlalmente notar que g firmadn depen-
déncla de todos os organismos soclals da ordem juridic v co Fitado se
resolve muitas vezes muma simples fictio juris, pols existem na reali-
dade organismos sociais que vivem jure proprio, ficaido ligndos ao
Estado sdmente por lacos extrinsecos ou por genéricas relacdes que nfo
tocam a sua estrutura e nio destroem portanto a autcnomia da sua
intrinseca ordenanca. Que esta ordenanga. tenha natuteza juridica,
Ceduz-se com certeza da presenca dos caracteres 16gicos j& indicados:
nem poderia negar-se tal natureza pela presumida impos sibilidade de
um direito nio estadual, sem incorrer no erro de uma petitio prin-
cipity (%)

O totalitarismo politico italiano nfio se revelava irnpermeé-
vel a esta contestacdo da estadualidade do direito, e vérios
escritores orientaram as suas investigacSes no sentilo de
estabelecerem a compatibilidade entre um forte pader do
Estado e uma relativa independéncia de ordens juridicas infe-
riores (ORLANDO, LESSONA, CARNELUTTI). O Estado aparecia
como uma estrutura unificadora de estruturas menoies, das
quais tinha a tutela. Dentro desta concepcio pluralista, & qual
o institucionalismo deu grande projeccio, «nfo se deve hositar
em admitir a possibilidade de ordens juridicas diferentes das

(*) Sulla stadualita del diritto,



30 J. H. SARAIVA

do Estado, quer se trate de ordens juridicas infra-estiticas
(direito regional ou provincial), de ordens juridicas supra-
-estiticas (direito das UniGes Internacionais), ou de ordens
juridicas extra-estiticas (direito canénico ou direito da Igreja
Catoblica, direito corporativo, etc.) H&4 assim toda uma flora-
¢do de sistemas juridicos emanados de autoridades diferentes
e que, cada um no seu campo especial, se aplicam paralela-
mente (%),

Se a intencdo do legislador era a de reconhecer a existén-
cia das esferas juridicas subordinadas, a solucio encontrada
néo foi feliz porque o que no texto se consagra néo é o plu-
ralismo institucional, mas apenas o dualismo na criacio do di-
reito. Esse dualismo nfio estd de acordo com a realidade do
ordenamento juridico portugués, inteiramente dominado pelo
principio de que «incumbe ao Estado promover a unidade e
estabelecer a ordem juridica da Nacfo» (Constituicdo, art. 6,
n. 1). E nesse exclusivo, que o Estado se atribui, da definicio
da ordem juridica, néo existem outros limites senfio os que a
moral, a justica ou a lei lhe impdem.

9. Apreciacdo de conjunto do artigo 1.

Vimos que o primeiro artigo do Projecto é formado por
uma enumeracio das fontes do direito e pela definicio de cada
uma. das fontes enumeradas.

Nem a enumeracio nem as definicSes constituem coman-
dos, no sentido de imperativos geradores de direito. Sdo, por-
tanto, preceitos desnecessérios.

Mas sucede que & enumeraciio nio é correcta, e que ambas
as definicbes no podem de deixar de se considerar erradas,
pois ambas incorrem no vicio de contrariar, por um lado, os
conceitos basilares da doutrina, por outro a realidade do di-
reito positivo em vigor.

() PAUL ROUBIER: Théorie générale du droit, 2. ed., Paris, 1951,
p- 256.
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O artigo constitui assim, a nosso ver, um erro desnecessé-
rio. Uma reviséio cuidadosa dos seus termos poderd atenuar ou
mesmo eliminar os erros, mas nido pode, por essa via, evitar-se
a desnecessidade. Pensamos portanto que a supressio pura e
simples do art. 1 seria a solugfo indicada.



Carfruro 1
ASSENTOS

10. Falta de contevdo do art. 2.

O artigo 2 contém apenas uma ressalva, tornada necessé-
ria em face da enumeracio contida na disposi¢do precedente.
Nesta limitava-se o quadro das fontes do direito a lei e as
normas corporativas; mas como é evidente que os assentos
do Supremo, e quaisquer outras decisdes judiciais com efeitos
erga omnes, sio criadores do direito, entendeu-se necessario
incluir um artigo em que isso ficasse claramente afirmado.
Ora j& vimos que a enumeracéo de fontes do art. 1 nio é ta-
xativa; as fontes sdo aquelas, e além delas as vairias outras
que l4 se ndo referem; e, se a enumeracido nio é taxativa, a
ressalva torna-se evidentemente desnecesséria.

* Texto do artigo:

ARTIGO 8.°
( Assertos)

Nos casos declarados na lei podem os tribumais fizar, por meio de
assentos, doutrina com forga obrigatéria geral,
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Acresce que a redacgdo do preceito, sob a forma de uma
pura norma de vaga remessa, nio é feliz. Dizer que os tribu-
nais podem fixar, por meio de assentos, doutrina com forga,
obrigatéria legal, nos casos que a lei declara, é uma simples
constatagéo sem alcance normativo préprio. Essa possibilidade
dos tribunais néo provem do art. 2 do futuro Cédigo Civil mas
das leis as quais este se refere; essas leis podem variar, e po-
dem até suprimir, por hipétese, o poder legal que no artigo se
refere, porque néio é do artigo que esse poder nasce. Se, por-
tanto, o preceito néo estivesse declarado no Cédigo, tudo se
passaria exactamente da mesma forma. Néo se vé, pois, que
exista qualquer razdo justificativa deste artigo.



CapriTuLo 11

VALOR JURIDICO DOS USOS
11. Apreci¢do geral do art. 8

O artigo 3 tem por objectivo dar relevancia aos usos e
nierarquizi-los dentro da teoria das fontes. A ordem que o
n. 2 estabelece é: lei, norma corporativa, uso. E matéria acerca
da qual a Comissiio se pronunciou logo na primeira Acta: ao
decidir a proibigio do costume, acrescentou: coutra coisa é
o valor dos usos, para os quais se deveria remeter mais fre-
quentemente que hoje». Nio ficaram explicados os motivos
desta aparentemente contraditéria aversio ao costume e sim-
patia pelo uso, realidades tdo afins que nem sempre é facil
definir a fronteira que separa o uso do costume. A doutrina

* Texto do artigo:

ARTIGO 3.°
(Valor juridico dos usos)

1. Os usos que ndo forem contrdrics aos principios da boa fé sao
juridicamente atendiveis quando a lei o determine.
2. As mormas corporativas prevalecem sobre 08 usos.
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invoca a falta do elemento psicolégico ou da opinio juris vel
necessitatis, mas a vaguidade deste elemento ndo esclarece
a questao. Os sociblogos tém analisado e procurado distingSes
nessa massa confusa constituida pelos costumes, usos, fol-
kways, mores, e as opinides mostram-se varidveis de autor
para autor; as diferengas parecem ser apenas de grau; «o uso,
diz-nos E. WILLEMS, é o tipo de comportamento que difere do
costume pelo facto de que da sua inobservancia nio resultam
sangdes, ou s6 sancdes leves».

O Prof. ANDRADE acompanhou o articulado com a reco-
mendacdo de que «nos lugares préprios se deve consignar a
relevincia dos usos no tocante & interpretacio dos contratos
(ou outros negécios de natureza patrimonial), & execucio de
quaisquer prestacdes devidas, e ainda que as partes podem
remeter para eles, de modo expresso ou apenas téacito, quando
estipulem sobre matérias ndo subtraidas & sua disponibili-
dade». S6 uma leitura muito atenta de todo o texto do Pro-
jecto permitira concluir se a recomendacéio foi suficientemente
observada; o primeiro exame inculca a resposta negativa.

Seguindo ENNECCERUS-NIPPERDEY, o autor do texto condi-
cionou a relevincia do uso & boa fé, o que talvez se justifique.
E a proibigdo do uso manhoso, e sem divida que em cumpri-
mento de contratos ha manhas usuais; poderia dar-se o caso
de a lei remeter para o uso local, e este ser um uso contrario
a boa fé. E, porém, discutivel que uma tal prescricio careca
de texto expresso, dado que a proibicio do agere in fraudem
legis é hoje considerada como principio imanente a qualquer
ordem juridica; ao juiz compete impedir a fraude 3 lei, e esse
seu poder é suficiente para desviar a aplicacdo do uso de
ma fé.

Também a redaccio do preceito — que, como o anterior,
tem a estrutura de uma norma: de remessa — & defeituosa. A
proposicdo: «Os usos sfio juridicamente atendiveis quando a
lei o determine> é puramente constatativa, e nio contém
qualquer comando. E evidente que, sempre que & lei o deter-
mine, os usos sio atendiveis, e isto nio porque sejam usos,



36 J. H. SARAIVA

mas porque a lei o determina. O preceito assumird contetdo
auténomo desde que inclua uma limitagdo: 86 quando a lei
o determina, os usos sdo atendiveis. Mas essa limitagdo seria
uma redundincia dentro da economia do capitulo que, ao ex-
cluir o uso do ntimero das fontes, claramente marca a sua ina-
tendibilidade em geral, ndo sendo mecessario voltar a afirmé-
-la em preceito préprio.

O n. 2 do artigo (prevaléncia da norma corporativa sobre
o uso) foi importado da lei italiana onde tal medida se justi-
ficava. As objeccGes feitas sob o n. 8 tém aqui cabimento. Mas
deve acrescentar-se que este preceito dificilmente se pode
articular com o anterior. Pois se o uso s6 se converte em norma
por a lei expressamente o determinar, néo se compreende
como se possa verificar a hipStese de, em seu lugar, vir a ser
aplicada a norma corporativa. Porque o n. 2 do art. 3 é lei
geral, e em relagdo a ele qualquer norma que mande aplicar
um uso & lei especial. Ndo faria aliis sentido essa subrogagéo
de uma norma, expressamente mandada aplicar pela lei, por
outra, cuja existéncia a lei ndio tinha previsto.



CariTuro 1v

A EQUIDADE
12.  Apreciagio geral do art. 4.

A inclusdo do art. 4, do mesmo modo que a dos arts. 2 e 3,
86 se tornou necessaria em virtude da definicdo de fontes con-
tida no art. 1. A estreiteza e o caracter aparentemente clau-
sus da enumeracio levaram a inclusio no texto legal de trés
retoques, que se referem aos assentos, aos usos e & equidade;
a autonomia atribuida no articulado a cada um destes trés
pontos resulta possivelmente do facto de se ter querido consa-
grar um capitulo as fontes do direito; esse capitulo nio teria

* Texto do artigo:

ARTIQO 4.°
(Valor da equidade)

Os tribunais podem resolver segundo a equidads:

{a) Quando haja disposi¢io legal que o permita;

(b) Quando as partes o regueiram de comum acordo e a relagdo
furidica ndo seja indisponivel ;

(c) Quando as partes temham préviamente comvencionado o recurso
@ equidads, nos termos aplodveis da cléusula compromisséria.
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matéria suficiente se ndo se dedicassem referéncias, sem
comando proprio, a normas contidas em outras leis.
O art. 4 é uma comprovagao disto mesmo.

Nada temos a objectar & permissdo da equidade nos ter-
mos em que vem proposta (*). Mas ao Cédigo Civil compete,
apenas, reconhecer a relevancia da equidade como fonte do
direito, dentro dos limites da lei, e ndo entrar abertamente na
indicagdo — que ja pertence ao direito processual — dos casos
em que a0 juiz é permitido fazer uso de tal fonte.

Na justificagdo dos motivos denuncia-se com a maior evi-
déncia o caracter processual da disposi¢do: diz-se ai que a
alinea b) (que permite as partes requererem ao juiz o jul-
gamento ex aequo €t bono) «foi tirado do art. 114 do novo
Codigo de Processo italiano», e justifica-se de um modo geral
o preceito com a razdo de que, segundo o nosso Coédigo do
Processo, as partes podem convencionar tal forma de julga-
mento no que se refere ao tribunal arbitral.

Essa origem espelha-se nos termos da redac¢do, que nao
define direitos substantivos, mas sim um meio instrumental
para a sua apreciagio judiciaria. Por isso o artigo foi pensado
como uma norma reguladora da competéncia dos tribunalis,
sem sequer se esclarecer quais, o que poderd motivar dis-
cussdo: «os tribunais podem...» Os titulares dos direitos apa-
recem designados como «partes», no manifesto sentido de li-
tigantes. Tal redac¢éo integra-se mal no Cédigo Civil; e no
caso de se vir a manter a disposigdo, dever-se-ia procurar uma
férmula mais concisa, que ndo incluisse referéncia a reque-
rimentos, nem a convengdes inter-partes, ou mesmo aos 6rgéos
judiciais. :

(**) As vantagens da admissio da equidace ndo sdo alids unanri-
mente reconhecidas. BARTOLOMEI via no concelto uma capa suspeita sob
a qual se escondem ¢as asticias de um inoportuno moralismo, precioso
para os fins da actividace reformadora do direito, perigoso para os
fins da sua aplicacho.» Veja-se, sobre o problema, a licida perspectiva
de L. BELLOFIORE: I giudzi di equitd, in «Atti del VII Congresso Nazio-
rale de filosofia del diritto», Milano, 1966.
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13. Opinido global sobre o capitulo I.

As objecgoes formuiadas nao podem deixar de impor uma
conclusdo: a de que o capitulo I deve ser ou simplesmente eli-
minado ou completamente refeito. Tal como se encontra, é vazio
de contetido normativo, é nocivo sob o ponto de vista da ela-
boragdo cientifica do direito, e estd em flagrante contradigio
com a realidade do nosso ordenamento juridico, postulando um
dualismo de fontes normais, que nao existe, e omitindo o reco-
nhecimento dos estatutos baseados no direito costumeiro, fe-
némeno que é da maior importincia na definicio global da
ordem juridica portuguesa. Estas deficiéncias poderao ser ex-
plicadas pelo facto de a redacgdo destes preliminares datar
de ha ja muito tempo, e nio ter sido substancialmente alterado
um rascunho, sem davida cheio de autoridade em razio do
ilustre autor que o subscreveu, mas ao qual esse mesmo autor
recusava caracter definitivo, até ao ponto de nio ter consen-
tido, enquanto foi vivo, que a tal apontamento fosse dada pu-
blicidade antes de «proceder 4 ampla revisio, que julgava ne-
cessaria», e que, infelizmente, ndo chegou a poder realizar (**).

Comprende-se que a eliminagdo pura e simples provogque
retraimento, por se entender que ela pode afectar a arqui-
tectura geral do Projecto, privando-o de uma parte que talvez
haja sido concebida como estrofe inicial ou como maitiscula
para a abertura solene do livro da lei. A remodelacio seria
entdo julgada solucéo preferivel. E ndo falta matéria da maior
importincia para integrar no capitulo, em substituicio dos
artigos que la initilmente se consagram as fontes do direito:
tal matéria poderia ser a da afirmacfo do caricter complexo
do ordenamento do direito civil portugués, a indicacdo da: fun-
¢do civilizadora e aculturadora que ao direito comum pertence
exercer, o reconhecimento da vigéncia dos estatutos pessoais
e da sua natureza transitéria, a definicio do conceito de or-

(®) Bol. Min. Just., 102, pp. 141 e 142.
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dem piblica na tripla fungéo que ele desempenha no nosso sis-
tema juridico, a consagracdo e encorajamento da doutrina
como fonte material e alavanca do progresso das leis.

Dir-se-4 que sio matérias insélitas. Elas ndo figuram, na
verdade, nos Cédigos Civis das demais nagdes civilizadas. Mas
o critério que pode decidir a inclus@o ou rejeicdo dos materiais
normativos ndo pode ser nem o da imitagdo nem o da forga
dos habitos. Um ordenamento jurfidico global é a expressdo,
no plano normativo, da realidade nacional que lhe esth na
base. E se n6s somos uma Nacédo diferente, nio pode surpreen-
der que mostremos um Cédigo Civil no qual nem ¢udo é seme-
lhante aos outros. De estranhar seria que um povo que soube
criar um tipo proprio de Nagdo se envergonhasse de definir,
na sua legislagio fundamental, os principios originais, mas
bésicos, da. sua propria estrutura juridica.



Carfruro v

COMEGCO DA VIGENCIA DA LEI
14. Objecgoes de forma.

O art. 5 do Projecto é formado por dois numeros, refe-
rentes o primeiro & publicagdo e o segundo & wacatio legis.
Consagram, um e outro, doutrina bem assente, e nenhumas re-
servas ha a estabelecer quanto & matéria. As objeccbes possi-
veis dirigem-se portanto Unicamente & forma, que entendemos
poderia ser aperfeigoada.

No n. 1, o autor da redaccéo preliminar tinha escrito:

«A lei 86 se torna obrigatéria depois de publicado».

Apds a revisdo a que foi submetido, o preceito passou a
dizer:

* Texto do artigo:
ARTIGO 5.°

(Comego da vigéncia da lei)
1. 86 a publicagio torna a lei obrigatéria.
2. Enire a publicacio e a vigéncia da lei decorrerd o tempo que a
prépria lei fivar ow, na falta de fizacdo, o que for determinado em legis-
lagdo especial.
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«86 a publicagio torna a lei obrigatériax.

Diz-se substancialmente a mesma coisa, mas, se havia que
optar entre alguma das formas, a primeira apresentava van-
tagens e ndo se compreende a censura que sofreu.

O advérbio s6é é um dos advérbios de exclusao (s6, somente,
apenas, salvo, sendo) e comporta a ideia de unicidade, de ex-
clusdo de qualquer outra condi¢io além da enunciada. Seria,
evidentemente, um entendimento tendencioso o de que a pu-
blicagdo, 86 por si, torna a lei obrigatéria; mas os termos usa-
dos nio excluem essa leitura, que seria ofensiva do disposto
no n. 9 do art. 81 da Constitui¢do: a lei que nao for promul-
gada e publicada é inexistente.

A forma primitiva — s6 depois de —é uma locugdo tem-
poral que ndo admitiria qualquer equivoco. Por isso seria pre-
ferivel, a nosso ver, voltar ao texto anterior.

O n. 2 contém o segundo periodo do n. 1 do Anteprojecto,
que se entendeu vantajoso desdobrar. Também aqui a Revisido
introduziu correccdes de forma, mas, do mesmo modo que no
preceito anterior, a primeira redacgao parece melhor.

Dizia-se: «O tempo que para este efeito [inicio da obriga-
toriedade] deva correr sobre a publicagio da lei, quando ela
mesma ndo preveja diversamente, serd o determinado na res-
pedbiva legislagGo especials.

Passou a dizer-se: «Entre a publicagdo ¢ a vigéncia da lei
decorrerd o tempo que a prépria lei fixar ou, na falta de fixa-
¢do, o que for determinado em legislagdo especials.

A primeira redacgio é mais meticulosa. Na verdade, a le-
gislagdo especial tem aplicacdo no caso de a lei nada dispor
quanto ao momento da sua entrada em vigor, e ndo no caso de
a lei ndo fixar um lapso de tempo, entre a publicagio e o ini-
cio da vigéncia. Tal como esta, e no rigor dos termos, o n. 2
do art. 5 conteria a proibicdo da vigéncia imediata, visto
ordenar que, na falta de fixagdo do tempo da wacatio legis, se
aplica a legislacdo especial. Quando se diz que a lei entra
imediatamente em vigor estamos peranfe um caso de falta de
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fixacdo do tempo que decorre entre publicagdo e vigéncia, ou,
o que é o mesmo, estamos em face da declaragdo de que néo
decorre tempo algum. A redac¢do do Anteprojecto manda dis-
por quanto & entrada em vigor, ndo manda fixar um tempo
de vacatio. E, pois, a férmula preferivel, porque néo comporta
a. possibilidade daquele vicioso entendimento.



CarfTuLo vI

A IGNORANCIA DA LEI
15. 4 ignordncia da lei e o principio da contemporizagido.

Consagra-se no art. 6 o principio basilar de que ignoran-
tia juris non excusat, ou de que nemo jus ignorare cemsetur.
Tal principio € um postulado da nogéo de vigéncia e estd na
raiz da ideia de normatividade. Quase todos os cbdigos civis
registam um preceito neste sentido, com foérmulas alias dife-
rentes.

O carfcter peculiar da realidade nacional portuguesa obriga
a examinar o assunto com a maior atencéo. No plano da norma
constitucional estabelece-se a igualdade dos cidaddos peranie
a lei, salvas, porém, as diferencas impostas pela diversidade
das circunstfincias e pela natureza das coisas (art. 5 e §
unico) ; entre esta diversidade de circunstdncias compreende-

* Texto do artigo:
ARTIGO 6.

(Igroréncia ou mé interpretacho ca let)

A ignorancia ou md interpretacio da lei ndo justifica a falta do seu
cumprimento nem isenta as pessoas das sangSes nela estabelecidas.
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-se a diversidade dos estadios culturais das populagdes; e por
isso o art. 138 estabelece que «haveri nos territérios ultra-
marinos, quando necessidrio e atendendo ao estado de evolu-
¢do das populagOes, estatutos especiais que estabelecam, sob
a influéncia; do direito piblico e privado portugués, regimes
juridicos de contemporizacio com os seus usos e costumes, se
néo forem incompativeis com a moral, os ditames da huma-
nidade ou o livre exercicio da soberania portuguesas.

Este principio da contemporizaciio radica, evidentemente,
na falta de adequagéo entre certo tipo de normas e certo tipo
de destinatirios (pois séio destinatirios das normas de um
ordenamento todas as pessoas submetidas i soberania que estd
na base do mesmo ordenamento). E portanto o principio da
ignorantia juris (que essencialmente exprime que «a norma
vigora e vale independentemente do conhecimento que dela
possam ter os destinatirios») é contraditério com o principio
da contemporizagdo, ou da inexigibilidade.

Em termos puramente formais h4 sempre possibilidade de
achar logomaquias que resolvem todas as contradicdes, e en-
trevé-se a solucio que consistiria em dizer que os dispensados
estdo sujeitos como os obrigados, pois que existe norma for-
mal de dispensa, ou de remessa para estatutos exigiveis. Mas
a ciéncia compete apreender e elaborar a realidade, e nfo es-
condé-la em jogos de palavras: contemporizar é o contrario
de exigir, e num ordenamento em que os dois principios vigo-
ram néo se pode afirmar apenas um deles como correspon-
dendo & realidade.

O problema & realmente dificil, e nio pode ser resolvido
pela fhcil afirmaciio da autonomia dos estatutos, considerados
como ordenamentos subordinados e independentes do direito
comum. Tal solugfio falsearia a funcio dos estatutos (eles sb
podem vigorar sob a influéncia modeladora do direito comum),
além de que a inexigibilidade &, em certos casos, directamente
que o direitoreportada ao direito comum. Assim, a lei dispde
0 juiz, quer napenal é igual para todos, devendo, porém,
apreciagiio das condutas, quer na cominagiio das penas, con-
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siderar a influéncia que sobre o delinquente e os seus actos
exerceu o estadio cultural em que se encontra.

Néo é alids problema s6 nosso: é o problema geral dos
aborigenes ou grupos de pessoas que vivem no seio da comu-
nidade nacional mas «cujas condigdes sociais e econémicas
correspondem a uma etapa menos avancada que a alcancada
por outros sectores da colectividade nacional, e por isso estdo
regidos total ou parcialmente pelos seus préprios costumes ou
tradicGes ou por uma legislacdo especial» (art. 1 do Convénio
relativo 4 proteccio e integracio das populagdes aborigenes).

Nas codificacGes recentes dos Estados em cuja populacio
existem nticleos aborigenes tem-se procurado uma solugio. Os
Cbdigos argentino e cubano conjugam a afirmacio da igno-
ratio juris com a ressalva por disposicio especial. O Codigo do
México inclui um preceito que atribui ao juiz o poder de dar
releviincia & ignorncia da lei a pessoas em virtude de notério
atraso mental, do seu afastamento das vias de comunicacio ou
da miserivel situacdo econémica. desde que nio se trate de
leis que afectam directamente o interesse pfiblico. O Antepro-
jecto brasileiro de 1964 faz seguir a regra da ignoratio juris
de um § que autoriza o juiz a aceitar a escusa da ignorfincia
a individuos evidentemente riisticos, em especial se habitarem
longe dos nficleos urbanos; e tem interesse notar que, como
fonte desta disposi¢do, se refere o direito reinicola portugués,
o qual exceptuava os ndo evoluidos da obediéncia da lei
comum.

A solucdo a dar, no nosso caso, ao problema, depende até
certo ponto da que se assumir quanto ao reconhecimento, que j4
se acha feito no nosso direito, mas que pode considerar-se
inconveniente consagrar no Cédigo Civil, dos estatutos costu-
meiros. Dada a importincia dos niicleos aborigenes dentro do
conjunto da nossa populaco, € o facto de uma grande parte
deles estarem submetidos & lei comum (os estatutos aplicam-se
apenas aos vizinhos das regedorias), parece-nos que se jus-
tificaria um artigo especial.



APOSTILHA CRITICA AO PROJECTO DE C. Q1V. 47

16. A referéncia @ md interpretagdo.

O legislador fez uma inovagdo em relacio ao texto do art.
9 do antigo Cédigo: acrescentou uma referéncia 3 md inter-
pretacao,

O acrescento seria pelo menos desnecessario, pois que uma
interpretagdo errénea é um aspecto, uma modalidade psicolé-
gica da ignordncia, pelo que fica abrangida neste conceito. Ora
a referéncia a um aspecto psicolégico de um principio que 86
tem realidade l6gica ndo tem justificacdio, e parece revelar a
aceitacdo implicita da tese, ji ultrapassada pela doutrina, da
fictio juris,

Na verdade os autores do periodo individualista admitiam
que na base do principio da ignoratio juris estava a ficgio de
que, decorrido o periodo da wvacatio legis, se presumia o conhe-
cimento da lei por todos os que a ela estavam submetidos; na
perspectiva individualista seria na verdade chocante exigir a
alguém a responsabilidade pelo incumprimento de normas
ignoradas. Do mesmo género era a ficgdo do contrato social,
destinada a afastar a repugnancia causada pela ideia da sub-
missdo & autoridade nio querida. A localizacdo, nos c6digos,
da consagragiio do principio da ignoratio — logo apds a afir-
magéo da regra da vacatio — é talvez um vestigio desta men-
talidade.

E flagrante que esta preocupagio de apresentar o princi-
pio como base da justica do direito era inviavel, porque a pre-
sunc¢io de um conhecimento efectivo é imediatamente desmen-
tida pelos factos: nem sequer os técnicos conhecem toda a le-
gislagio em vigor. Dai teses veementes, quase animadas de um
sopro de indignagdo, como a de JoAQUIN Costa (), e a evolu-

(*) El problema de la ignorancia del derecho y sus relaciones con
el status individual, el referendum y costumbre, Barcelona, s. d. Comen-
tando a ficgho, escreve este A.: «A ordem social, nas nagdes modernas,
nio pode basear-se na verdade; necessita de uma abstraccho, necessita,
de um artificio gigantesco, monstruoso, que condena os homens a cami-
nhar as cegas pelo mundo; que os condena a reger a vida por critérios
que lhes sdo e fatalmente lhes hdo de ser ignorados» (op. cit., p. 6).
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¢do logo registada no sentido de que o principio néo visava a
justica, mas precisamente o seu reverso: a certeza. Na sua base
nido estava qualquer presuncdo de conhecimento psicolégico,
mas a exigéncia l6gica inerente & prépria normatividade juri-
dica, ou a afirmacio da imanéncia necesséria do direito. LEGAZ
Y LACAMBRA exple o problema com grande clareza:

«O principio nemo jus nfo deve entender-se no sentido de que se
presume que cada qual conhece o direito, o que serla uma flccho gne
careceria de todo o sentido e pecaria do mesmo defeito que a argu-
mentagho contréria, pols esta diz que o direito nio ¢ sempre valido
porque nem sempre se conhece; no primeiro caso dir-se-ia que pois
qgue se conhece, e precisamente porque se conhece, é sempre vilido. O
sentido juridico do preceito é cabalmente o de uma afirmagfo de segu-
ranca: a vida juridica seria um caos se g entrada em vigor da sancho
prevista numa norma se fizesse cepender do conhecimento que da
mesma alegasse o seu infractor, e desaparecerla todo o rastro da
ordem juridica se ninguém tivesse a possibilidade de uma certeza sobre
a sua situacho, desde o momemto que a existéncia das respectivas
normas reguladoras estivesse dependente de factor tfo movedigo.» (*)

PUGLIATTI pde bem a claro a completa falta de contetGdo psi-
colégico do principio, comparando-o com a relevincia do mo-
tivo psicolégico na teoria do erro (*%).

Claro que a incluso da referéncia & interpretacgio erré-
nea nfo significa, necessiriamente, que o legislador tenha
atribufdo & regra sentido psicolégico e ndo puramente légico-
-normativo. Mas induz nesse inconveniente, € portanto prefe-
rivel seria eliminé-la.

(*) Filosofia del derecho, 2. ed. Barcelons, 1961, p. 597.

(*) Conoscenza e dirstto, Milano, 1961, p. 34. Sobre o assunto e
no meamo sentido: RAYMOND GUILLIEN: «Nul n'est censé ignorer la lois,
in Mélanges on Thonnewr de P. Roubier, I, 253 es.



CariTULO VI

CESSACAO DA VIGENCIA DA LEI
11. Proibi¢do da revogagio por desuso.

O art. 7 refere-se & cessacio da vigéncia da lei, e tem fun-
damentalmente o objectivo de proibir o desuso, proibicio que
claramente resulta do n. 1. Esta doutrina era; ja dominante
entre noés, devendo todavia registar-se opinides em sentido
contrario. O autor da redaccio nio teve a pretensdo de ino-
var, e escreve que «s6 pensou em sintetizar a doutrina cor-
rente sobre os pontos ai versados», afirmacgio exacta sobre-

* Texto do artigo:

ARTIGO 71.°
(Cessacdo da vigéncia da lei)

1. Quando se ndo destine a ter vigéncia tempordria, a lei sé deixa
de vigorar se for revogada por outra lei,

2. A revogagdo pode resultar de declaraggo expressa, da incompa-
tibilidade entre as novas disposicdes e as regras precedentes ou da cir-
cunstincia de a nova lei regular toda a matéria da lei anterior.

8. A4 lei de cardcter geral ndo revoga a lei especial, excepto se
outra for a intengdo inequivoce do legislador.

4. A revogagdo da lei revogatéria ndo importa o renascimento da
loi que esta revogara.

4
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tudo quando referida a doutrina portuguesa. Dando igual-
mente balango & doutrina corrente, cujas fontes copiosamente
cita, o autor do anteprojecto brasileiro foi conduzido a enun-
ciar uma disposicio precisamente em sentido contrari: <A lei
se revoga, no todo ou em parte, por forma expressa ou técita,
por lei posterior e por forca do costume ou desuso, geral e
continuo, confirmado pela jurisprudéncia assente».

O problema da forga revogatéria do costume ndo depende
da declaracdo legal. O desuso actua sobre as leis, e acaba por
lhes retirar efectivamente a vigéncia material.

E facil encontrar nas colectineas de legislagdo normas
publicadas h4 muitas décadas, que esqueceram completamente
e nunca foram revogadas. Sio os galhos mortos do orde-
namento, e, se tedricamente se nido pode excluir a hipétese
de algum juiz ou autoridade pretender aplici-las, por man-
terem vigéncia formal, a verdade é que o simples bom senso
das pessoas afasta tal probabilidade: dentre as normas vivas
encontrar-se-a4 sempre alguma que possa ser referida a hip6-
tese, sem necessidade de recorrer as prateleiras do bric-a-brac
juridico. Apesar disso, pensamos que o preceito tem utilidade
porque proibe a invocagdo do desuso como meio de defesa, e
essa proibicdo é salutar. B preferivel correr o risco de alguma
repristinacdo menos conforme a contemporaneidade, que su-
jeitar todo o ordenamento a uma reverificacio continua da
sua vigéncia no plano dos factos.

18. Lei geral e lei especial.

Ag relagOes entre lei geral e lei especial est@o reguladas
no n. 3 do art. 7. As observacGes. seguintes sdo apenas quanto
4 forma.

A primeira redaccao era a seguinte:

«IIT — Uma lei especial ndo se considera, desde logo, revo-
gada pela lei geral posteriors.
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A redaccio adoptada foi esta:

«3.— A lei de cardcter geral ndo revoga o lei especial,
excepto se outra for o intengdo inequivoca do legislador.»

Compreende-se que a férmula preliminar tenha merecido
reparo, dada a; vaguidade que apresentava: nio se trata de
considerar, ou nio considerar, revogado, mas de revogar efec-
tivamente; e a expressio desde logo insinuava acepcdes tem-
porais que, manifestamente, nio eram de considerar. A pro-
pria construgdo do preceito era indirecta, e a revisio enun-
ciou-o na voz activa, o que s6 pode merecer concordancia.

Mas, eliminando aqueles defeitos, veio a nosso ver a incor-
rer noutros.

Em vez de lei geral, escreveu-se lei de cardcter geral. Ora
o caracter de generalidade é apresentado na doutrina classica
como um dos sinais distintivos da norma juridica. B certo
que também esse tema se encontra hoje em via de revisio (2%)
mas néo é crivel que o legislador tenha, com esta correccio,
pretendido envolver-se na questdo. Alids o principio segundo
o qual speciali per generalem non derrogantur, é um principio
de 16gica formal (nfo é mais que a aplicagio da regra de que
o que é verdadeiro quanto 3 espécie ndo o é necessariamente
quanto ao género), e aplica-se a todas as regras. A espécie
inclui-se no género, mas tem diferencas especificas: e sdo
essas diferencas que impde a especialidade de normas. Sob o
ponto de vista da aplicacio deste principio, nunca se pode
classificar uma lei como geral ou como especial; ela sera
geral em relagio as espécies que abrange, e especial em rela-

() A generalidade como caracter mecessirio da norma juridica
foi discutida e negada por CARRE DE MALBERG, e depois por KELSEN. O
tema constitui o objecto de um penetrante estudo de BOBBIO: «Per una
classificazione degli imperativi giuridici», in Scritti giuridici in memoria
de Calamandrei, Padova, 1958, p. 109 ss. Em muitos outrog escritores
Tecentes se pode observar a mesma orientagdo quanto ao pretenso ca-
rhcter da generalidade da norma juridica.
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¢do ao género mais amplo em que se integra. E & rigor, sob
o ponto de vista do seu nivel de generalidade, toda a lei
(exceptuada a Constituicdo) é simultineamente geral e espe-
cial.

O facto de uma regra, para o efeito da aplicagdo do prin-
cipio, ser geral ou especial, & um facto relativo, e nunca é
licito dizer que uma regra é, em si mesma, de cardcter geral.
Por isso esta expresséo carece de sentido; e se algum tiver
de se lhe procurar em direito positivo, 86 poderia ser o de lei
em sentido formal (isto é, Lei da Assembleia Nacional) por-
que sdo estas que, em direito positivo (art. 92 da Constitui-
¢do) se devem limitar as bases gerais dos regimes juridicos.

Néo é evidentemente esse o resultado que se pretende
atingir. E a dificuldade evitar-se-4 escrevendo, simplesmente,
leis gerais.

A outra inovacdo trazida na fase da revisio foi a de incluir
ressalva da inequivoca intencdo do legislador. Entendemos, por
motivos que adiante expomos, que a intencio do legislador néo
deve, em geral, ser tomada em consideracdo na interpretacio
da lei. Aqui o problema pde-se com especial gravidade, porque
faz depender da averiguacdo de uma inlengdo o valor das nor-
mas especiais. Uma intengdo é sempre algo de vago, e néo se
simplifica nada o problema dizendo que a intencio deve ser
inequivoca. T'odas as inteng¢des sdo inequivocas, como realidade
psicolégica; o que pode ser equivoco é a exteriorizacio, e se
a exteriorizagfio (que no caso € a lei) for inequivoca, ndo chega
a levantar-se o problema.

Porque a intencio do autor da lei ou se exterioriza em
declaragdo, ou ndo chega a exteriorizar-se. No caso afirma-
tivo, ndo ha que falar na intengéo mas na lei, e portanto em
vez de se escrever «excepto se outra for a intencdo inequi-
voca», dir-se-4 simplesmente «excepto disposicio em contra-
rio»: e se o objectivo é o de dispor para o caso de faltar dis-
posicio expressa, mas a revogacio da lei especial resultar
claramente do contexto, é isso mesmo o que deveri ser dito,
sem remeter para a averigua¢do de intencdes conjecturais
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porque, repete-se, fora do que se escreve, tudo o mais é pro-
blematico e converte-se facilmente em fonte de discussio.

13.  Proibigdo da repristinacdo.

O n. 4 do art. 7 contém a proibigio da repristinagdo. Essa
proibicdo era ja a opinido dominante da doutrina, mas nenhum
comando legal a consagrava. E talvez tivesse sido preferivel
deixar o assunto na situacio anterior.

Na extreme geometria dos principios, e desde que se tome
a nocio de vigéncia na sua acepg¢io puramente formal, pode
realmente entender-se que, desaparecido o comando que re-
voga, reaparece o comando revogado. Esta ressurei¢gio (o Pro-
jecto chama-lhe renascimento, nomenclatura até agora desco-
nhecida das nossas leis) pode ser necessaria ou ser nociva; so-
bretudo em direito regulamentar e em matérias econémicas
pode apresentar-se a vantagem de regressar a um regime ante-
rior sem o legislar de novo; é o caso de regulamentacdes que
em certo momento foram postas de parte, mas depois se ve-
rificou que, apesar dos inconvenientes que apresentavam, a
vigéncia era preferivel & ndo-vigéncia. Voltar a legisli-las na
forma anterior seria tomar posicio legislativa quanto aqueles
aspectos que levaram & revogacio, e cujos inconvenientes se
continuam a reconhecer; haveria pois que regulamentar de
novo. Mas uma regulamentacdo nova exige oportunidade poli-
tica que pode, eventualmente nio se verificar. A revogacéo
da regra revogatéria permitiria nesses casos restituir a vigén-
cia, sem obrigar ou a reformar ou a repetir erros conhecidos:
€ o simples regresso ao statu quo ante, enquanto se nio adopta
solucdo definitiva.

Talvez por fisso, nem na lei italiana de 1942 nem no Pro-
jecto francés de 1951 se julgou necessiria a proibicio da re-
pristinagdo. O autor do nosso Projecto indica, como fonte, o
art. 2 da lei de introdugio ao Cédigo Brasileiro, mas deve
lembrar-se que no novo anteprojecto brasileiro se propde a
eliminagdo desse preceito, porque na pritica ele se revelou
completamente inhtil.
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A OBRIGAGCAO DE JULGAR E OS JUIZOS DE VALOR LEGAIS
20. Cardcter judicidrio do art. 8.

O artigo 8 contém uma regra da actividade dos juizes, e
portanto de caricter nitidamente judiciario. Isto resulta sem
qualquer possibilidade de divida dos termos em que esti redi-
gido: qualquer dos seus trés nimeros é uma ordem dada ao
juiz (no n. 1 diz-se «o juiz», nos nn. 2 e 3 diz-se «o julgador»).

* Texto do artigo:

ARTIGO 8.° ]
(Obrigacio de julgar e dever de obediéncig a lei)

1. O juiz ndo pode abster-se de julgar, invocando a falta Ou obs-
curidade da lei ou alegando qualquer divida insandvel acerca dos factos
em litigio,

2. O julgador ndo pode negar obediéncia & lei, sob pretexto de ser
injusto ou imoral o contevudo do preceito legislativo.

3. Nas decisdes que proferir, o julgador terd em consideracgdo todos
0s casos que merecam tratamento andlogo, a fim de garantir, na medida
do possivel, uma interpretacio e aplicagio uniformes do direito.
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Resulta igualmente de o preceito conter matéria que ja fazia
parte do nosso direito judiciario, incluida desde 1944 no Esta-
tuto Judiciario; resulta finalmente da prépria declaragio do
autor do anteprojecto, que esclarece ter recolhido os precei-
tos no art. 97 do «velho Cédigo de processo» e no art. 240 do
Estatuto Judiciario. Trata-se de doutrina ji reconhecida e
irrecusavel, diz, «<mas que nunca seria demais proclamar com
todas as letras, para combater ou prevenir certas veleidades
de insubmissdo a lei e o pendor assaz frequente para o im-
pressionismo facil da chamada jurisprudéncia sentimental.

Pretendeu-se portanto repetir com particular énfase e au-
toridade uma regra ji existente no nosso direito. A importan-
cia dessa regra justifica a atencio que mereceu; ela é, na ver-
dade, uma das disposi¢bes basicas para o entendimento e ex-
plicagio da estrutura global do ordenamento juridico portu-
gués, e por essa razio varios autores lhe t8m consagrado par-
ticular atencéo e dedicado paginas de analise ou de critica (%®).
Mas essa importdncia da matéria ndo implica, evidentemente,
que a sede natural do problema se deva situar no articulado
do Codigo Civil. E afigura-se-nos que, para incluir nele a
substincia normativa do art. 8 haveria pelo menos que o es-
truturar diferentemente, pondo em evidéncia o caricter de
regra de elaboragdo do direito (as chamadas leges artis), e
deixando em segundo plano o caricter judiciario de regra de
aplicacio.

Parece-nos, porém, duvidoso que tal inclusdo se justifique.

(*) Ver especialmente: «Discurso do Ministro da Justiga pronun-
ciado na sessio de abertura dos Tribunais, em 1 de Outubro de 1940y,
in Boletim Oficial do Ministério da Justica, ano 1, n. 1; Prof. MANUEL
DE ANDRADE: «Sobre a recente evolugido do direito privado portuguésy,
in Bol. Fac. Dir., 22, 288 e ss.; Prof. CABRAL DE MONCADA: «Integra-
Gido de lacunas e intepretacio do Direito», in Revista de Direito e de
Estudos Sociais, ano 7, pp. 159 e ss.; Prof. ADRIANO VAZ SERRA: «Valor
prético dos conceitos e a construgfo juridicas, in Bol. Min. Just., ano 4,
Pp. 1 8s.; do Autor: A crise do Direito, p. 56 89).
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O autor do relatério do dec.-lei 33 547, de 23 de Fevereiro de
1944, escrevia bem avisadamente acerca destas regras:

«N&o houve o prop6sito de tomar posigio acerca de todos os
problemas que a actividade ¢o julz, como executor ou criador do di-
reito, pode suscitar, nem semelhante atitude seria razo&vel. E ndo ¢
seria porque ainda Se nio obteve unanimidade, mem sequer um deci-
dido precominio a respelto destes importantissimos problemas, alids
pedra angular de toda a actividade do jurista prético. Embora se trate
dos problemas capitais da ciéncia do direito, ¢ neles que se notam us
maljores davidas, oscilando os espiritos entre as solugdes mais opostas.
Sendo assim, e porque é Gtil nio impedir, com uma disposicdo legal,
a livre discussio destes problemas, o que pocderia comprometer o pro-
gresso Juridico, deixa-se g sua solucdo & doutrina e a jurisprudéncia,
na esperanga de que poderdo encontrar a que melhor satisfizer os
interesses da comunidace, acompanhando a evolugio do pensamento
Juridico e as necessidades da vidas.

Com toda a razéo se considerava a matéria como extrema-
mente fluida, submetida a criticas, fermentada por correntes
de pensamento em plena expansio. De 1944 para ci, e se bem
que no nosso Pafs o problema nio tenha merecido muitas aten-
¢0es, a orientagdo geral, revelada em numerosissimos escrito-
res europeus e sul-americanos, é a de reconhecer o caricter
construtivo da jurisprudéncia, e isto tanto nos escritores ger-
ménicos, como nos italianos, como ainda nos dos paises de
common-law, que se tém dedicado ao estudo dos ordenamentos
continentais. A norma prudente de 1944 ficou ja muito para
tris das metas atingidas pela doutrina, o que nio se pode
estranhar, porque a regra é o legislador s6 implantar os seus
marcos na terra que a doutrina ji extremou. Mas a cautela de
entio devia continuar a manter-se, evitando levar ao Cédigo
Civil — diploma de vigéncia duradoura —uma tomada de po-
si¢cio que pode prejudicar a elaboracio doutrinal.

21.  As leis injustas.

A questiio da aplicacdo do direito injusto €, fundamental-
mente, um problema de doutrina moral acerca do qual o di-
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reito positivo néo tem sequer de definir uma posicio. Os ju-
ristas que recentemente se tém ocupado do assunto limitam-se,
de modo geral, a sublinhar-lhe a extrema dificuldade (?°). Ndo
se compreende, na verdade, que vantagem possa haver em res-
tabelecer doutrina legal sobre uma dificuldade que fica sufi-
cientemente acautelada com a afirmagio do dever legal de obe-
diéncia a lei.

Deve reconhecer-se que a redaccio do texto do decreto n.
33 548 nio implicava uma estatuicdo legal a tal respeito, visto
que apenas dispunha que o juiz ndo pode deixar de aplicar a
lei sob o pretexto de que ela lhe parece imoral ou injusta. Essa
redacgido foi conservada no decreto n. 44278, de 14 de Abril
de 1962, e estd portanto em vigor.

Néo se afirma que existam leis injustas, mas apenas se
proibe ao juiz que se substitua ao legislador no enunciado dos
principios éticos e dos juizos de valor que regem o ordena-
mento. E, pois, por um lado a proibi¢io da jurisprudéncia sen-
timental, e &, por outro, a afirmacgio de um principio basilar
de competéncia na defini¢do do direito, principio esse que re-
serva ao legislador o enunciado dos principios de valor legais.

Esta redaccio aparece, porém, alterada no Projecto. Agora
ja ndo se trata de o contetdo da lei parecer injusto ao juiz,
mas sim de «ser injusto ow imoral o contetido do preceito le-
gislativo». A pequena mudanca na redacgio alterou completa-
mente a significagdo do preceito, e alterou-a num sentido que
repugna a concepgdo de direito que entre nés domina. Afirma-
-se, expressamente, a existéncia de leis injustas ou imorais, e
estabelece-se 0 dogma da «dura lex, sed lexs, com o conse-

- (®) Ver, entre outros, W. SAUER: «Securité juridique et justice»,
in Recueil Lambert, III, 34 e ss.; P. ROUBIER: Théorie genérale du droit,
2+ ed., Paris, 1951, p. 225; MACHADO PAUPERIO: Direito politico de
resisténcia, Rio de Janeiro, 1958, 272; Professor MARCELLO CAETANO:
<O respeito da legislagio e a justica das leis», in O Direito, 81, p. 10 =
8s.; Prof. VAz SERRA: «Discurso na sessio da abertura dos tribunais»,
in Bol. Of. do Ministério da Justica, 1, 1, p. 1 e ss.
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quente convite & aplicagdo mecénica do texto. As vantagens
destas afirmacdes ndo se descobrem. A lei é suficientemente
rica e extensa para que nela se possa sempre achar a solucéo
justa para o caso concreto, e encontrar essa solugdo é o ver-
dadeiro dever do juiz, constitue a sua fun¢do propria.

A imposi¢ido consciente de uma lei de conteido objectiva-
mente imoral seria alias ilegal, porque a moral é reconhecida
constitucionalmente como limite de soberania do Estado; por
isso mesmo qualquer referéncia da lei & aplicacdo de leis imo-
rais ou injustas sé6 pode ser entendida no sentido que lhe da
a redaccdo do Estatuto Judiciario (imoralidade ou injustica
subjectivos) e nao na que se lhe da no Projecto (imoralidade
ou injustica objectivos).

22. Os juizos de valor legais.

Tanto o antigo art. 240 do Estatuto Judiciirio como o
actual artigo 110, que lhe corresponde, consagravam o preceito
de que «o dever de obediéncia a lei compreende o de respeitar
0s juizos de valor legais, mesmo quando se trata de hipdteses
nao especialmente previstass.

A importéncia da expressio «juizos de valores legais» foi
justamente sublinhada pelos Professores CABRAL DE MONCADA
e VAz SERRA (*°), embora o significado da sua inclusfo na lei
possa nao ser, em nossa opiniao, o que lhe atribui aquele glo-
rioso Mestre de Coimbra. A tal respeito escrevemos:

«O juiz temn de obedecer & lei; mas este dever de obediéncia a
lei compreende o dever de respeitar os juizos de valor legals, mesmo
quando se trata de hipéteses nfio especialmente previstas. Julgo gque ¢
alcance deste comando néo & 0 de estabelecer um critério de integra-
¢do das lacunas através dos juizos de valor, mas sim o de que ©S
juizos de valor tém de ser respeitados e comandar a aplicacio da lei,
tanto nos casos em que a hipétese esteja expressamente contemplada

(*) Ligbes de direito civil, 2 ed, p. 218 e ss. e <«Discurso na
sessdo de abertura dos tribunaiss, doc. cit., p. 7.
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como naqueles em que possa nio o estar. Mas isto representa que, por
detrds dos comandos regras, existe algumg outra realidade que tem
de ser tomada em consideragdo na aplicagio do direito. A essa outra
realidade se chama, nesta disposi¢do, juizos de valory (%).

A referéncia aos juizos de valor legais estaria assim, em
nossa opinido, na base de uma teoria geral explicativa da es-
trutura do ordenamento juridico, teoria que, na doutrina mais
recente, tem assumido grande relevo desenvolvendo-se espe-
cialmente no sentido de uma elaboracdo do conceito de cons-
tituig@o material, ou «complexo dos valores que esta sob todo
o ordenamento juridico» (32).

Ora esta importante disposicdo ndo obteve acolhimento na
redacgdo do Projecto. O expurgo é tdo significativo quanto a
inclusdo o tinha sido, e a doutrina nio pode fechar os olhos
a este recuo: da licida inovagdo de 1944 exclui-se agora o que
ela continha de mais fecundo e que, se hi vinte anos podia
parecer novidade audaciosa, hoje se encontra reconhecido por
todos os autores que se tém ocupado dos problemas dos juizos
de valor na interpretacio, e do papel do juiz na aplicacio
da lei.

23. Regresso a pior solucdo?

A comparacio entre o texto do art. 8 e a. disposicio do
Estatuto Judiciario que lhe serviu de fonte, obriga ainda a
mais um breve comentario.

No texto de 1944 impunha-se ao juiz a obrigacio de «ter
em comsiderac@o todos os casos que merecerem o mesmo tra-

(*) Crise do direito, p. 57.

() DOMENICO - CORRADINI: «Il problema del controllo dei valori
nell'interpretazione i nell’applicazione del diritto», in Atti del VII Con-
gresso Nazionale di Filosofia del diritto, II Comunicazioni, Milano,
1966, 875. Sobre o conceito de constituigio material, v. C. MORATI:
Istituzioni di diritto pubblico, 6.* ed., Padova, 1962, p. 78 ss.
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tamento, a fim de tanto quanto possivel se obter uma juris-
prudéncia uniforme».

Era, manifestamente, uma obrigacdo de cumprimento im-
possivel, pois que a nenhum espirito humano seria possivel
tomar em consideracio, no momento de decidir, todos os casos
paralelos ou merecedores de solugdo idéntica. Essa represen-
tagdo simultinea de toda uma categoria virtual de hip6teses
86 a cibernética a poderd fornecer.

Era manifestamente um erro de redaccéo, e esse erro foi
reconhecido e emendado. Na redacgio de 1962 exige-se o que
razoavelmente pode ser exigido: o juiz «nas suas decisoes deve
atender ao cardcter geral e abstracto da norma legal, con-
correndo para a uniformidade da jurisprudéncia». J& se néo
manda pensar no namero ilimitado de condutas possiveis (to-
dos os casos paralelos), para se recordar apenas que a lei é ge-
ral e abstracta e que portanto néo foi feita para um caso deter-
minado, mas para uma classe de casos definida pelos caracte-
res contidos na norma, o que, evidentemente, obriga a néo de-
cidir com base ma peculiaridade da hipétese, mas, pelo con-
trario, com base na sua tipicidade.

Inexplicivelmente, o Projecto desprezou o aperfeicoamento
de 1962 e voltou & infeliz versdo de 1944: «o juiz terd em con-
sideragdo todos os casos que merecam tratamenio andlogo, a
fim de garantir, no medida do possivel, uma interpretacdo e
aplicagdo uniforme do direitos.

E possivel que o texto tenha sido fixado antes de 1962, e
que a correccio introduzida no Estatuto Judiciario tenha pas-
sado despercebida nas posteriores revisdes. Se assim ndo foi,
se houve realmente o intuito de repristinar a versio de 1944,
pensamos que o legislador, entre duas solugbes, preferiu a
pior, e ndo encontramos qualquer justificagio para uma tal
opgéo.



CariTuro 1x

INTERPRETACAO DA LEI
24. Importdncia doutrinal do artigo.

O artigo 9 tem em vista condensar, sob a forma, de preceito
legislativo, uma teoria minuciosa e original sobre a interpre-
tacdo das leis

E um artigo extenso, formado por quatro ntimeros corres-

ARTIGO 9
(Interpretacfio da lei)

1. A interpretagdo ndo deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir
a partir dos textos o pemsamento legislativo, tendo em conta a unidade
do sistema juridico, as circunsténcias em que a lei foi elaborada e as
condi¢cdes especificas do tempo em que é aplicada.

2. Ndo pode, porém, ser comsiderado pelo intérprete o pensamento
legislativo que ndo tenha na letra da lei um minimo de reflexo verbal,
ainda que imperfeitamente expresso.

3. Na fizxacdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumird que
o legislador consagrou as solucées mais acertadas e soube exprimir o seu
pensamento em lermos adequados.

4. Os trabalhos preparatérios da lei carecem de autoridade enquanto
nd@o forem devidamente publicados.
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pondentes a outras tantas regras hermenéuticas. Ficara tal-
vez a ser a mais longa, complicada e pormenorizada disposicio
que em qualquer Cédigo Civil se podera encontrar sobre esta
matéria.

Na verdade a tendéncia largamente predominante, e enrai-
zada numa duradoura e invariavel tradicio, é a de se deixar
o encargo da defini¢io dos métodos & doutrina. Néo se reco-
nheceu até hoje qualquer vantagem & imposi¢do de um método
de interpretar por via legislativa, e nem sequer existe unani-
midade de vistas quanto a reconhecer verdadeira natureza
juridica aos preceitos desta espécie. Durante algum tempo pre-
valeceu a corrente que abertamente lhes negava caricter pre-
ceptivo; era essa a posicdo de Sc1ALoJA, DEGNI, RUGGIERO (**).
Ainda em trabalhos recentes, autores como ENGISCH, (GALLONI,
FRANCHINA formulam as maiores reservas a imperatividade
das regras legais de interpretacdo, comsiderando-as simples
directrizes gerais, e portanto de valor semelhante ao dos céno-
nes que a doutrina elabora (**). Depois dos trabalhos de Car-
NELUTTI, (*) que via na norma interpretativa uma disposicio
complementar que se incluia na norma interpretada, e de
BETTI (**), autor que impressionou muito profundamente todos

(®) Respectivamente em: «Sulla teoria della interpretazione della
leggi», in Studi per Schupfer, III, 4; L’interpretazione della legge,
Napoli, 1909, p. 161; Instituicdes de direito civil, trad. port.,, Lisboa
1934, p. 137. O ponto de vista destes escritores & o de que as normas
sobre interpretacfio também tém de ser interpretadas, temdo essa imter-
pretacdo de se fazer & luz dos cAnones hermenéuticos que a doutrina
fornece pols seris absurdo que tais regras, anteg de esclarecido o Seu
sentico, se aplicassem a elas préprias. Deste modo, a simples existén-
cia delas postularia o recursc sos critérios gerais de interpretagio.

(¥) Respectivamente: Introdugio ao pemsamento juridico, trad.
port., Lisboa, 1965, p. 147; L’interpretazione dela legge, Milano 19355
p. 64; Il processo di formazione e Pinterpretazione del diritto, Génova,
1956. No mesmo sentido, SAcCCo: Il conceplo di interpretazione del di-
ritto, Torino, 1947 p. 18.

(®) Lezioni di processo civile, p. 168,

(*) Interpretawmione della legge e degli atti giwridici, p. 142 ss.
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os estudos posteriores sobre a interpretacdio juridica, e que
incluia estas normas entre as normas de segundo grau, género
em que também se incluem as regras de conflitos e as que
estabelecem as condigies de vigéncia da lei no espago e no
tempo, parece predominar a orientacio que atribui carécter
preceptivo as discutidas normas. Aludimos apenas ao assunto
sem o aprofundar, porque nos parece seguro que o problema s6
podera existir dentro de uma concepciio analitica e positivista
do ordenamento; dentro de uma concepcio globalistica e rea-
lista o caracter preceptivo de tais regras nio levanta qualquer
dificuldade, e apenas se podera discutir em que estrato norma-
tivo estes comandos se inserem.

Pretendemos, porém, chamar a atencéio para o facto de néo
existirem, nos Cédigos Civis dos outros paises europeus, dis-
posicGes semelhantes & do artigo 9 do Projecto. Por toda a parte
se v& que, quando o legislador se refere aos métodos da inter-
pretacdo, o faz de um modo muito genérico, sem impor opcdes
doutrinais. O Cédigo Civil italiano foi um pouco mais lon-
ge (*") mas nfo fez escola: J. ESSER refere-se-lhe chamando-
-lhe uma «bem intencionada, mas disparatada receitas ().
O novo Cédigo Civil portugués afastar-se-4 assim das reco-
mendacbes da doutrina, da orientacfio geral das legislactes e
da prépria tradiciio definida pelas nossas leis anteriores. Esta
singularidade talvez devesse ser, 86 por si, motivo para con-
denar a solugiio proposta; mas, também é certo que constitui

(*') O artigo 12 das Disposigdes sobre as leis em geral que prece-
dem o Cédigo Civil italiano tem a seguinte redacgio: «Ng aplicagio da
lei ndo pode atribuir-se-lhe outro sentido senio aquele evidenciado pela
significacio prépmia das palavras, segundio a sua conexiao, e pela inten-
¢éo do legisladcr. Se um litigio nio puder ser decidido por uma dispo-
sicdo expressa, tornar-se-io em conta as disposigdes que regulam os
casos semelhantes e as matériag anilogas; se o caso ficar ainda duvi-
doso, decidir-se-4 de acordo com os principios gerais da ordem juridica
¢o Estado».

(*) Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho
privado, trad. esp., Barcelona, 1941, n. 114, p. 151,



64 J. H. SARAIVA

razio suficiente para uma meditacéo demorada do problema.

Por outro lado niio deveria esquecer-se que as regras do
art. 9, embora formuladas para o direito civil, ficardo a cons-
tituir um regulamento da interpretacio que iréd repercutir so-
bre todo o nosso ordenamento juridico, constituindo como que
uma disciplina obrigatéria da aplicagio e interpretacido do
direito. ® mais uma razio para que, sem todavia sairmos do
plano de apontamento sumario que é préprio de uma apressada
apostilha, dediquemos redobrada atengio a esta matéria que,
desde ja o diremos, se nos afigura a mais infeliz de quantas
inovagdes o Projecto nos traz.

25. A justificagdo do texto.

Na Exposi¢do de motivos publicada no n. 102 do Boletim
do Ministério da Justica justifica-se o texto pela forma se-
guinte:

«No art. 9 nfo se pretendeu marcar uma atitude inteiramente
definida guanto ao método Ce interpretacio a seguir, até mesmo para
deixar campo livre para a actividade da doutrina, em problema de
tanta compleridade e transcendéncia que perigoso seria temtar solu-
cloné-lo duma vez para sempre. S6 se pensou em firmar aqui umas
tantas posicdes que pareceram bastante seguras, deixando ainda vago
um espago considerivel, para a livre investigacie dos doutos. Nao se
quis tomar partide em toda a linha no velho pleito entre os objectivis-
tas e os subjectivistas. Apenas se teve o propésito de combater, dei-
xando aqul bem marcada g antipatid que inspiram ac legislador certos
excessos de uma e de outra corrente. Assim, por um lado, condenou-ise
aquele subjectivismo que vai ao ponto de prescindir totalmente da letra
da lei, ou de admitir (como HECK) que se produza em juizo prova tes-
temunhal (ou semelhante) sobre qual tenha sido o pensamento do le-
gislador (II e IV). Por outro lado, tomou-se posicdo contra o objecti-
vismo actualista».

E explica a falta de mais longa explanagio pela circuns-
tincia de «alguns dos pontos ji incluidos ja terem sido versa-
dos com certa largueza pelo signatério, além de que néo lhe
faltard oportunidade de voltar ao assunto, se for misters.
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Sublinhamos no texto transcrito os trés passos que sobre
os quais faremos em seguida alguns comentérios, por nos pa-
recerem particularmente reveladores:

«Apenas se teve o propésito de combater»

«Problema de tanta complexidade e transcendéncia»

«Tomar partido no velho pleitos.

26. <O propdsito de combaters.

A pagsagem em que o Prof. MANUEL DE ANDRADE, autor do
texto acima transcrito, afirma que, na redaccéio do texto do
art. 9, o animou um propésito combativo, deve ser aproximada
de uma outra afirmagio do mesmo Autor, publicada em 1946
e referida ao art. 240 do Estatuto Judicirio (correspondente
ao art. 110 do actual):

«Subsiste designadamente a consabida alternativa: pensamento do
legislador o1 pensamento da lei? Nada se mos prescreve a tal respeito.
Esta neutralidade em face do debate entre a Interpretagio subjecti-
vista e a interpretacio objectivista, obedeceu por parte do Estatuto
Judicifirio a um propésito deliberado de deixar o tema & ciéncta, para
nio impedir o progresso juridico. Mas a atitude desse recentissimo le-
gislador foi talvez mais ‘de ndo-beligerincia que de verdadeira neutra-
lidade» (®).

Estes conceitos — combater, nio-beligerancia, neutrali-
dade — sio evidentemente alegorias literarias; mas chamamos
a atencdo para eles porque nos ajudam a compreender o ver-
dadeiro caracter do texto que o Projecto contém: um texto
polémico.

E isto torna-se bem c¢ompreensivel quando pensamos que
o assunto preocupou durante toda a vida o ilustre Professor.
Tal foi o tema da sua tese— cujo titulo é Ensaio sobre a
teoria da interpretacdo das leis, mas que com toda a proprie-
dade se denominaria «Ensaio sobre o objectivismo e o subjec-

(™) Bol. Fac. Dir.,, 21, p. 289.
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tivismo na interpretagéo da lei», visto que, dos numerosos te-
mas em que se desdobra a teoria da interpretagéo, aquele é o
fnico ali versado, o que s6 salientamos para evidenciar
até que ponto o Prof. MANUEL DE ANDRADE considera o pro-
blema importante. O Ensaio esti, alids, todo animado de
vivo calor de combate, e de cada pagina se desprende o fulgor
convincente que caracteriza a prosa polémica. Era na verdade
uma disputa académica, que hé trinta anos estava em curso
nas nossas Universidades: em sentido divergente ensinavam
entdo em Coimbra o Prof. CABRAL DE MONCADA, cujo pensa-
mento sobre o problema da interpretacio aparece definitiva-
mente formulado nas Ligées de direito civil, correspondentes aos
cursos professados de 1931 a 1933, e que constituem uma das
obras mais valiosas da bibliografia juridica portuguesa; e em
Lisboa o Prof. JAIME DE GOUVEIA, que em 1934-5 regeu, no 5.°
ano juridico, um curso que designou Estudo sobre a interpre-
tacdo das leis e a téemica do direito, que ainda hoje oferece
manifesto interesse.

21. «Problema de tanta complexidade e transcendéncia»

O assunto parece nunca ter deixado de ocupar o espi-
rito exigente e honesto do Professor MANUEL DE ANDRADE, que
ansiosamente lhe buscou solucio e que nunca se satisfez com
as respostas que para ele encontrou.

De facto, em 1933, no Ensaio, ap dar balanco aos argu-
mentos produzidos por cada um dos partidos formados, che-
gava & conclusio de que «qualquer dos métodos & perfeita-
mente possivel, visto faltar uma razo, tirada de um principio
da. organizacido do Estado ou de qualquer outro principio do di-
reito, que, com forca de um comando legal ou de uma neces-
sidede juridica, inevitdvelmente imponha um de tais métodos
e proscreva o outro, deste modo nos resolvendo o problema
em debate» (4°). Na falta de razdes juridicas para decidir, lan-

(*) Ewsaio oit., 2 od, p. B0.
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cava-se depois na busca de razdes que denominava filoséfico-
-politicas, as quais o levaram a fazer acto de adesio ao mé-
todo doactualismo objectivista (*1). Mas Ja entfo, nas desen-
corajantes palavras com que encerra o livro, confessava que
0s resultados da laboriosa pesquisa nem a ele préprio o sa-
tisfaziam:

«As posi¢bes aqui tomadas [...] ndo representam de modo nenhum
convicgdes radicadas, assentes, inabaldveis, mas tio sdmente inclinagbes
cu tendéncias, algumas delas bastante vagas. Isto se pode dizer, muito
em especial, da orientacio adoptada quarto ao problema de qual seja,
dentre os virios métodos de interpretagdo, aquele que melhor corres-
ponde aos interesses da vida —, assunto este onde, alids, é realmente
de suma dificuldade chegar-se, em pleno conhecimento de causa e ver-
dadeiro escrupulo cientifico no decidir, a pontos de vista de uma grande
precisdo e firmeza» (%),

Decorridos dez anos, essas davidas tinham-se adensado,
€ a antiga inclinagdo ou tendéncia para o objectivismo sen-
tia-se vacilar:

«Qual a directriz que prevalece na ciéncia portuguesa e na pratica
dos tribunais? Em geral, nfio se tem clara e plena consciéncia do pro-
blema. Deve reconhecer-se todavig que, embora como tendéncia algum
tarto confusa, parece preponderar ng Escola, e até querer extrava-
Sar-se para a prética, a doutrina objectivista. A tal ponto que jA me
tem acontecido a mim, que em tempos tomei posicdo pelo objectivismo
actualista — embora, deitando muita dgua no vinhg e tendo hoje em
dia certa inclinaglo para cantar a palin6dia — ver defendidas interpre-
tagdes em que me parece notar objectivismo a mais» (%),

Em 1948 a hesitacio acentua-se, e escreve:

«A tentaghio perdura. Tenho ma realidade pouco apego ao prineipio
actualista; nem & dos mais ardentes o meu zélo pelo préprio objecti-

—_————
(*') Ibidem, p. 95.

(*) Ibidem, pp. 105-106.
(*) Bol. Fae. Dir., 21, 290,
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vismo 14 professado [no Ensaio sobre g teoria da interpretacdo das leis],
e que alids desde logo fol composto por ingredientes que j4 bastante
limavam as arestas, nfio muito o distanciando, praticamente, de um
subjectivismo entendido com certa largueza. Sergy portanto bem pos-
givel que venha a cair, pelo menos, num objectivismo inactualista - -
num objectiviamo que 'volte os olhos para o momento da publicacdo da
lel e nfo para o instante mutdvel da sua apHcacéo» (*).

Como desta transcri¢io se depreende, a grande preocupa-
cdo que ainda entdo dominava o seu espirito era a da necessi-

(%) Rev. Leg. Jur., 80, p. 293. A expressiio objectivismo inactua-
lista pode causar certa surpresa; supomos que o ilustre Professor che-
gou a essa denominacio conduzido pela preocupacgio de que © texto
legal, envelhecendo, se torna inactual; a aplicagio da lei far-se-ia com
bage na idela da correcclo dessa desactualizagio. Em note ao artigo
de 1948 escreve:

«Abala-me principalmente a ideia de que o mal da inadaptagio
das leis as renovadas exigéncias dos tempos poderd também sanar-se
por outra via—e acaso mais completamente. Quero com isto aludir
sobretudo & chamada interpretagdo correctiva (investigagio modifica-
tiva Qo direito — abdindernde Rechtsfindung —na terminologia de
ENNECCERUS-NIPPERDEY, no Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, de
ENNECCERUS, KIPP & WOLF, I, § 54). Furda-se ela em que a obediéncia
a prestar pelo subordinado as ordens do chefe deve ser uma obediéncia
inteligente, compenetrada das finalidades ou interesses que este pre-
tendeu realizar. Dai que ele possa e deva desobedecer ao contetdo de
uma ordem, para salvaguarda do escopo visado. Isto mesmo entre
militares e em tempo de guerra, quando g disciplina é mais estrita
e rigorosa. O oficlal de artilharla a quem o chefe mandou bombarcear
certa posigio que julgou ocupada pelo inimigo, deve abster-se de exe-
cutar s ordem, se verifica j& ter o inimigo abandonado a posicio ou
sido expulso dela. Nesta conformidade, também na interpretacho das
leis, quando uma norme abrange casos, ou produz comsequéncias gque
o legislador nio previu ou apreciou e que, razodvelmente, o levarlam
a estatuir de outra mareira, deve ela ser posta de parte, nessa medida
provenco-se como o teria feito o prépric legislador. de acordo com a
sua ideia fundamental e com as necessidades da vida e os ensinamen-
tos da experiéncia. Salvo se as exigéncias da cermteza juridica (o inte-
resse Co estabilidade, bem giferente do interesse na justica ou acerto
das solugles) resolutamente forem contra isso».
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dade da actualizagdo da lei. Assim foi alifs sempre, sem em-
bargo do «pouco apego» ao actualismo de que nos fala.

Nas Nogoes elementares de processo civil, publicadas em
1956, volta a ocupar-se da questdo, e delinea o esbogo de uma
doutrina em que o centro é ocupado pelo conceito de legisla-
lador suposto, que quis o que no momento da aplicagio da lei
se entende que devia ter querido, e, como tal, passado e pre-
sente; mas o seu espirito continuava a oscilar entre os polos
do objectivismo e daquilo a que chamava subjectivismo, al-
ternativa que ainda entdo lhe parecia o centro da questio dos
métodos (*9).

Cantar a palinddia é expressio clissica de conhecido sen-
tido. £ a retratagio arrependida, o acto de apostasia da fé
que se afirmou, mas na qual se deixou de acreditar. Esta
sinceridade ¢ mais um motivo para admirar o Professor Ma-
NUEL DE ANDRADE, que assim se mostrava superior ao defeito
tio corrente do orgulho que prefere a permanéncia no erro
4 lealdade da confissdo e que justifica com defeitos dos outros
as proprias faltas cometidas. Mas, e ao mesmo tempo, com-
preende-se mal que nesta paisagem em que s se descobrem
hesitagdes, brumas e intui¢Ges vacilantes, tenha permanecido
tio vivaz o desejo de «combater» e se tenha julgado pru-
dente envolver o Cédigo num combate em que afinal nem
sequer se estava muito seguro acerca de qual fosse a causa
justa e verdadeira.

28. «Tomar partido num velho pleito».
O termo «velho» tem muitas acepgdes. E niio foi sem pro-

priedade que o autor do Ensaio sobre a teoria da interpre-
tagdo o utilizou. Era ji entdo pleito antigo. Num livro pu-

(*) Ainda nessa fase final do seu pensamento, MANUEL DE ANDRADE
afirmava nfio querer «rotundamente tomar partido quanto ao ponto
central do problema (onde se trate de decidir entre a posicio objecti-
vista e subjectivisgta)».
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blicado em 1885, WACH tinha com toda a nitidez exposto o
ponto de vista objectivo, é afirmado que as teorias segundo
a8 quais a interpretagdo é a descoberta do pensamento do le-
gislador, no fundo o que fazem é 1mputa.r ao legislador as
opinides de cada intérprete.

IHERING, BINDING, KOHLER, GENY — sio nomes do século
passado ligados & histéria do objectivismo. Depois dos tra-
balhos fundamentais deste ultimo, a teoria da mens legisla-
toris ficou limitada a raros defensores, que talvez se sen-
tissem menos presos por uma tese do que por uma tradigdo —
a tradicdo de que ejus est interpretare cujus est condere; na
verdade, como observa ESSER, «0 método historico da inter-
pretacido era uma religuia do absolutismo, pois a fidelidade
ao texto néo é sendo uma continuacdo da fidelidade ao prin-
cipe» (*). A progressiva afirmagdo do objectivismo operava-
<S¢ em transparente paralelismo com o emergir do principio
constitucional e democratico; sob o Nacional-Socialismo houve
por isso, na Alemanha, e neste aspecto, um certo regresso,
visto o «principio do chefe» (Fiihrerprinzip) parecer legitimar
um método subjectivista de interpretagio (*7).

E portanto, repetimos, com toda a razio que a sabatina
entre objectivistas e subjectivistas se classifica, na justifi-
cagido do articulado preliminar, como um velho pleito. Talvez
mesmo se pudesse ter dito que ela era um feito findo, apesar
de uma argumentacéo ji abandonada ter vindo, na década de
30, dar-lhe a aparéncia de um rejuvenescimento, s6 possivel
aliés num condicionalismo politico que também ji hoje per-
tence & Histoéria.

Entretanto as ideias mudaram completamente, e a fisio-
nomia geral do problema da interpretacio da lei é inteira-
mente diferente da que oferecia hi trinta anos. Examinare-

.

() JOSEF ESSER: Principio y normaq en la elaboracién jurispru-
denocial del derecho privado, trad. cast., Barcelona, 1961, p. 126.

(*) KARL ENGISCH: Introdu¢do ao pensamento juridico, trad. port.,
Lisboa, 1965, p. 149 ¢ #a.
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mos, a seguir, a colocagiio classica e a colocagéio contempors-
nea do referido problema.

29. Colocagdo cldssica do problema.

Um primeiro ponto que convém esclarecer é o de que o
eixo ideologico vontade do legislador/vontade da lei ou subjec-
tivismo/objectivismo, é muito importante, mas nio é sufi-
ciente para a definicdo do plano da discussdo classica dos
métodos. Foi efectivamente essa a interrogacio que primeiro
se formulou. Mas logo se levantou uma outra, alternativa,
intimamente relacionada mas néo coincidente com ela: a que
se punha entre a Lei e a Vida, entre o passado e o presente.
Em 1904 o juiz BALLOT-BEAUPRE afirmou, num discurso:

«0 juiz ndo deve preocupar-ge com procurar, obstinadamente, qual
terd sido, h4 cem anos, o pensamento dos autores do Cédigo ao redigir
este ou aquele artigo, mas perguntar-se qual ele seria se esse mesmo
artigo fosse, hoje, redigido por si». (%)

O problema foi, depois disso, constantemente levantado,
e perguntou-se mil vezes se hi-de ser a fluidez da vida que
deve obedecer & rigidez das leis, ou se pelo contrario o sen-
tido das leis hi-de evoluir de acordo com o movimento da
vida. Ao lado do pleito entre objectivismo e subjectivismo
nascia assim um outro, o que opunha o legalismo ao actua-
lismo.

As questSes eram conexas, mas distintas. Basta pensar
que o objectivista podia ser legalista (era-o a jurisprudéncia
dos conceitos) ou actualista (jurisprudéncia dos interesses).
O subjectivista podia igualmente atender & lei (era o caso da
exegese) ou a vida (tais eram as correntes do direito livre,
a que também se chamou voluntarismo juridico e decisio-
nismo).

(*) Citado por DU PASQUIER: Imtroduction & la théorie générals
ol & la philosophie du droit, 2 ed., Neuchitel, 1942, p. 108.
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Estes dois eixos de nocgdes constituem, a meu ver, as coor-
denadas ideolégicas do problema classico da interpretacdo da
lei. SA0 como que a longitude e a latitude por referéncia as
quais todes as numerosissimas doutrinas surgidas no século
passado e nas duas primeiras décadas do actual podem ser

situadas:

S
1 0 3
Subjectivismo legis- 5 Subjectivismo judicial
lativo (Exegese) ] (Freirecht, decisio-
I~ nismo)
o]
n
LEGALISMO ACTUALISMO
Q
2 2 4
Objectivismo legislativo E Objectivismo actualis-
(jurisprudéncia dos con- g ta (jurisprudéncia dos
ceitos) a interesses)
@]

Os algarismos indicam a ordem histdrica
do aparecimento de cada uma das posigdes).

Este esquema exigiria algumas determinag¢des complemen-
tares, que omitimos, porque o nosso intuito néo é o de fazer
a exposigio dos métodos, mas apenas o de salientar a confi-
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guragido geral do problema interpretativo hi cerca de meio
século.

O sentido geral da evolucdo das ideias é o da passagem das
atitudes subjectivistas para as atitudes objectivistas, sentido
que se verifica; qualquer que seja a posi¢cdo assumida em face
da alternativa texto-actualidade. Observando a ordem histé-
rica do aparecimento das quatro doutrinas, pode ver-se que o
método que postula a subordinacio da vida & lei assumiu as
modalidades sucessivas da obediéncia & mens legislatoris e da
obediéncia & mens legis; o método que propde a adaptacio
da lei & variacdo existencial assumiu as modalidades sucessi-
vas da mens judicis e da valoragio objectiva, dos interesses.

E vemos igualmente que, quando continuamos hoje a classi-
ficar como «modernas» certas correntes como por exemplo o
movimento da Freirecht, esquecemos que o tempo passa de-
pressa. Foi em 1906, data da publicacio do famoso livro de
KANTOROWICZ (%), que a teoria do Direito livre se afirma
abertamente. E na 2. edigio do Méthode dinterprétation et
Sources, de GENY, que é de 1914, ji figuram as varias moda-
lidades do pensamento interpretativo que integram aquele mo-
vimento ou com ele se correlacionam.

Todas essas correntes se devem pois hoje agrupar sob a

(¥*) O livro de KANTOROWICZ: Der Kampf wm die Rechtswissenchajft,
fol publicado com o pseudénimo simbélico de GNAEUS FLAVIUS, o edil
curul que, em 304 a. C., divulgou as féormulas do antigo direito e colocou
ao alcance de todos o que até entdo era segredo dog pontifices. A obra
de K. constitui na verdade <uma tentativa para desmistificar o procedi-
mento a wque, tradicionalmente, se chama comstrugio juridicas. (G.
Lazzaro: Storia e teoria della construzione giwridica, Torino, 1965, p. 93);
vor tal motivo a data da sua publicagio costuma ser utilizada para
marcar a eclosio das correntes do direito livre. Na realidade as ideigf
basicas da nova escola interpretativa podem surpreender-se num estudo
de KOHLER que data de 1886, ¢ na obra de GENY, cuja 1.* ed. & de 1899.

primeiros escritos de PHILIP HECK sobre g jurisprudéncia dos inte-
resses sio de 1905, mas esta doutrina s6 encontrou eco depois da publi-
caclio do livro Gesetzesanslegusg und Interessenprudenz, em 1914,
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epigrafe geral de visfio classica do problema da interpretagéo
da lei.

30. Hoc e illud; nunc e tunc.

O caricter antinémico dos pares de conceitos em torno
dos quais se estabelecia a contenda dos métodos, e a conse-
quente impossibilidade de chegar a uma conclusio, nio de-
morou muito a evidenciar-se.

Néo podia, efectivamente, contestarse que toda a regra
de direito positivo nasce referida a uma certa realidade, que
estd representada no espirito do legislador, quer porque ja
existe e ele a conhece, quer porque, embora nio existindo, ele
a prevé. £ para essa, e nao para qualquer outra realidade, que
a regra foi feita (feita sob o ponto de vista psicolégico). O
autor da lei ponderou-lhe os termos e mediu-lhe o alcance por
referéncia ao conjunto de situacbes que cabia na sua possi-
bilidade humana de conhecimento e previsdo. Neste sentido,
pode dizer-se que toda a lei, no momento em que nasce, é
ad hoc, isto é, pensada para o efeito de regular um domi-
nio determinado de situacoes.

Mas também néo era possivel negar que a vigéncia con-
fere & regra de direito uma funcdo de comando efectivo, que
ndo depende das condigdes psicologicas quer do destinatario
quer do legislador; o principio do «nemo jus ignorare cense-
tur», entendido no sentido de dogma que estabelece a inde-
pendéncia da imperatividade em relacio & atitude psicologica,
costuma referir-se aos destinatirios das normas, mas por pa-
ridade de razio pode referir-se aos autores delas. O que o
principio exprime é que a vigéncia é independente do hori-
zonte psicolégico. A regra foi concebida para um real pre-
sente ou para um devir previsto, mas como comanda tem de
vigorar sobre o real futuro e portanto sobre o devir previsto
ou imprevisto.

Pode portanto dizer-se que toda a lei nasce ad hoc, mas
vigora ad illud; isto faz parte da sua natureza intrinseca, e



