INTERPRETACAO DAS LEIS.
INTEGRACAO DAS LACUNAS.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA ANALOGIA

Pelo Prof. Doutor J. Oliveira Ascensio

1. A diferente funciio da lei

Em qualquer sistema juridico haver4 que perguntar qual a
maneira prevalente de revelagio das regras juridicas.

Todo o Direito é emanagio da ordem social. Dentro de cada
ordem nos surgem as fontes do direito, como modos de formacio
e de revelacdo de regras juridicas. Mas mesmo quando as fontes
sdo idénticas, a sua posi¢do relativa pode ser muito diferente de
sistema para sistema.

Assim acontece quando confrontamos common law e civil
law, ou sistema anglo-americano e sistema romanistico de Direito.
Ambos tém lei e jurisprudéncia como fontes, a0 menos potenciais,
de Direito. Mas o significado de uma e outra em cada sistema &
muito diferente.

Na realidade, o problema est4 em determinar qual a fonte que
deve ser considerada bdsica, no sentido de ser a depositaria dos
principios fundamentais de Direito de uma determinada ordem
juridica. Porque o Direito ndo é redutivel a regras isoladas, repre-
senta necessariamente um sistema, travejado por principios gerais.
Onde residem esses principios gerais?

No sistema anglo-americano. encontrar-se-iam nas decisdes
judiciais, que exprimiriam common law.
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No sistema romanistico, nas leis.

Isto tem como consequéncia uma diferenga fundamental entre
o entendimento da lei, num e noutro sistema.

No sistema anglo-americano, as leis sio excepgoes ao sistema
Jurfdico comum; e ndo perdem esse caricter com a multiplicagdo
do seu nimero. Vinculam nos precisos limites em que dispdem,
ndo admitindo qualquer extensio do ambito que lhes foi demar-
cado. Porque o que ndo couber na lei, cai necessariamente no com-
mon law.

Pelo contrério, no sistema romanistico as leis, niio obstante a
sua multiplicidade, formam um conjunto unitério. Nelas assentar4
antes de mais o repositério dos principios fundamentais da ordem
juridica. Particularmente importantes sdo os cddigos, leis que se
caracterizam justamente por unificar sistematicamente um sector
da ordem juridica a luz de principios gerais.

Esta contraposi¢do é da maior importancia para o tema que
somos chamados a versar. Um Cédigo ¢ antes de mais um reposi-
torio de principios gerais. Um Cédigo Civil alberga os principios
gerais sobre toda a ordem juridica. Enquanto o Cédigo Civil de
Seabra nio for globalmente revogado, ele é o repositério de seme-
lhantes principios gerais. E entre eles encontra-se antes de mais o
que respeita aos principios fundamentais sobre as leis, na sua inter-
pretagdo e aplicacéo.

As diferengas assinaladas entre os sistemas romanistico e
anglo-americano projectam-se na diversidade do estatuto que atri-
buem as leis.

S0 logo manifestagio disto as definicdes, que representam
exordio frequente em leis anglo-americanas. Porque toda a lei é
excepcional, cada lei demarca o proprio dmbito a que se aplica.
As expressdes utilizadas sdo definidas caso a caso, porque os con-
ceitos valem apenas para aquela lei: sdo irrelevantes em qualquer
outro contexto.

Esta maneira de proceder ¢ aberrante no sistema romanistico
embora, por mimetismo, algumas leis de paises integradas neste
sistema assim procedam. As defini¢des legais sdo em principio
genericamente vilidas, porque o sistema é uno. Por 1580, ndo cabe
a cada lei definir um contedido préprio: presume-se que recebe as
no¢des comuns. S6 havera que definir se se quiser estabelecer a
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no¢ao comum ou, pelo contrério, afastar naquele caso particular
€ssa no¢ao comum.

2. O texto da lei e sua interpretacio

No sistema anglo-americano, o manuseamento dos preceden-
tes judiciais pela jurisprudéncia apresenta tragos de maleabilidade
que devem ser assinalados. Para além da distingfo entre ratio deci-
dendi e obiter dicta, as palavras usadas ndo sio essenciais. H4 que
considerar a decisio na sua totalidade, para “abstrair” ou extrair
dela o principio juridicamente vinculante. E isso tem sido feito
com a ductibilidade necessdria para permitir estender velhas deci-
sOes a novos casos.

Diferentemente se passam as coisas quando h4 aprovagio de
lei, como texto cujo sentido é exprimir uma regra juridica. Implica
no sistema anglo-americano um desvio no modo de anélise do
material juridico.

Como o texto € autoritariamente imposto, torna-se imutdvel.
As palavras tornam-se as depositdrias indispensaveis do sentido,
ganhando a formulagéo rigidez. E representam também um limite
a racionalidade na busca da norma estabelecida pelo legislador.

E sobre esse significante, representado pelo texto, que se deve
fazer o trabalho da interpretagdo. Pois interpretar é extrair de indi-
cios ou manifesta¢des o sentido que permitem comunicar.

O art. 16.° do Cé6digo de Seabra refere esta matéria, simulta-
neamente com a relativa a integracdo das lacunas.

Estabelece ele: “Se as questdes sobre direitos e obrigagdes
ndo puderem ser resolvidas, nem pelo texto da lei, nem pelo seu
espirito, nem pelos casos andlogos...”.

Deixemos a parte final. Interessa agora mencionar a previsio
expressa daquilo a que se chama os elementos fundamentais da
interpretacdo: o texto e o espirito.

Néo nos vamos demorar na matéria da interpretagdo, pois é
tema que néo pode deixar de se colocar em qualquer sistema juri-
dico. Faremos apenas algumas observagdes parcelares.

Uma, € desde logo a de que a interpretagio ndo se pode bas-
tar nunca com o texto e o espirito da lei. H4 um elemento essencial
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que € a base de toda a interpretacio: é a propria ordem social em
que o texto se situa.

De facto, a lei vigora numa ordem social. As palavras da lei
sdo indecifrdveis se ndo forem integradas naquela ordem social.
O espirito da lei é o que resulta dessa integragdo. Os chamados ele-
mentos 16gicos da interpretagdo — histérico, sistematico e teleols-
gico — s6 tém sentido 2 luz dessa ordem social.

Ha que rejeitar a ilusdo positivista de que a lei € auto-sufi-
ciente, e que a “norma” pode ser vista com abstrac¢do da ordem
social. Pelo contrério: a lei s6 logra ganhar sentido se integrada
numa ordem social.

O direito é mais do que a lei. O direito é ordem da sociedade.
A lei é um texto intencionalmente imposto para inovar na ordem
normativa. mas que s6 se compreende como um trecho da ordem
global em que é colocada. O todo repercute-se necessariamente
sobre as partes.

Em Portugal, a matéria est hoje essencialmente regulada no
art. 9.° do Cadigo Civil de 1966. Este disciplinou aspectos funda-
mentais da interpretagdo.

Nomeadamente, marcou a prevaléncia do espirito sobre a
letra da lei; mas colocou expressamente a letra como limite a busca
do sentido, ao estabelecer: “Nio pode, porém, ser considerado pelo
intérprete o pensamento legislativo que ndo tenha na letra um
minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente
€XPresso».

Fica assim marcado o limite, vasto, a busca do sentido. Por
razes de certeza juridica, esse limite ndo poderd ser excedido.
Ainda que sejam persuasivas as razées avancadas em contrdrio,
tendentes a provar ilogismo, desacerto ou mesmo lapso do legis-
lador.

3. Aslacunas

Porém, mesmo no sistema romanistico nunca as leis poderdo
conter tudo. E isto muito para além do que resulta do seu caricter
fragmentdrio, e mesmo afastando a coloragdo de “excep¢do” que
Ihes € atribuida no sistema anglo-americano.
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A mente humana n@o € capaz de contemplar toda a realidade.
As previsdes legais, por mais pormenorizadas, sio com frequéncia
ultrapassadas pela realidade: a vida é mais imaginativa que o legis-
lador. ‘ '

Até leis que sdo completas no momento em que séo postas em
vigor acabam por se tornar lacunosas perante a alteracio de condi-
¢Oes sociais.

O contrato de transporte, concebido para meios de tracgio
animal, torna-se insuficiente perante a tracgdo a vapor, o automé-
vel, o avido...

Para além disso, muitas vezes o legislador — por incapaci-
dade ou por op¢do — deixa na lei lacunas intencionais. Pode isso
ser consequéncia dos vicios das assembleias parlamentares: os
acordos aparentes sdo com frequéncia acordos semanticos, que
deixam pontos fundamentais por resolver. Mas também pode o
legislador pensar que em determinados dominios ainda ndo sedi-
mentados € prematuro impor a rigidez da lei. Deixa a lacuna
aberta, intencionalmente, para que a prética encontre a resposta.

E a lacuna assume tal vastiddo que um notével professor da
Faculdade de Direito de Lisboa — Prof. M. Gomes da Silva —
dizia que a lei ndo era uma colecgdo de regras: era urna colecgdo
de lacunas. O que fica por regular é afinal mais do que aquilo que
vem directamente previsto.

Vemos pois que a lacuna da lei é uma realidade fatal, e de
ocorréncia constante.

Mas a lacuna pode ser de duas categorias bem definidas:

— de previsio
— de estatui¢do (ou de mera estatuigio).

Ha lacuna de previsdo quando um determinado caso (') ndo é
contemplado por disposi¢io legal.

Ha lacuna de estatui¢do quando a lei, contemplando uma cate-
goria de casos, ndo formula para esta a consequéncia juridica.

Como proceder, em caso de ocorréncia de lacuna?

(") Ou mais precisamente, determinada categoria de casos.
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No sistema anglo-americano, nada mais haveria a fazer. Se a
lei ndo prevé, a sua fungo acabou. O problema deve ser resolvido
pelo common law.

No sistema romanistico ja ndo €&, porém, assim. E possivel,
pelas forgas da prépria lei, chegar 4 solugio de casos que a lei ndo
regulou especificamente.

Esses métodos serdo sucessivamente estudados. Mas hd um
pressuposto fundamental da sua aplicagéo.

Ea propria existéncia da lacuna.

Lacuna ndo € tudo o que ndo est4 na lei.

4. A determinaciio da lacuna

Desde cedo a doutrina foi confrontada com a problemitica da
distingdo da lacuna e da situagdo extra-juridica.

E que néo € imediata, perante uma omissdo da lei, a inferén-
cia de que h4 uma lacuna.

Porque pode a matéria nfo estar regulada e ndo o dever estar.
Ser matéria considerada pelo legislador alheia 2 disciplina juridica.
Na sociedade, sdo muito mais numerosas as relagdes de facto que
as relages juridicas. Se a lei ndo regula a relagio entre padrinhos
e afilhados, isso ndo quer necessariamente dizer que haja lacuna:
pode ter-se querido deixar aquela relagdo fora do dominio do
juridico.

Como proceder entdo?

Devemos retomar a distin¢do entre lacunas de previsdo e
lacunas de estatuigdo, de que falimos ha pouco.

Se hd uma lacuna de estatuigdo, este problema nio se poe.
Contemplando o caso, a lei ja se pronunciou pelo seu carécter juri-
dico. Entfo, o que é necessério é apenas determinar o regime que
Ihe corresponde. Veremos que, fora de hipéteses excepcionais, esse
regime € sempre determindvel.

Perante uma lacuna de previsio, porém, h4 sempre que
comegar por determinar se o caso deve ou ndo ser juridicamente
regulado.

A este problema nio responde a lei, por natureza: a lei &
omissa. Responde o sistema juridico. O sistema é mais que a lei e
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resulta de muitos outros elementos que compdem a unidade final
de cada ordem juridica (?).

Por vezes, a resposta € relativamente imediata. A prépria exis-
téncia de casos andlogos, juridicamente regulados, nos mostra que
o caso deve ser juridicamente regulado. Assim, ndo € por a lei ndo
prever o franchising que este deve ser considerado extra-juridico,
uma vez que é de mesmo indole de vdrios tipos legais.

Mas a afinidade com casos regulados pode nio surgir. Nesse
caso, serdo ja consideracdes valorativas que permitirdo a resposta
final.

Temos de perguntar, antes de mais, se 0 caso, por sua natu-
reza, respeita ao Direito ou a outra ordem normativa — a religido,
a moral, os usos sociais... Isto nos permitird eliminar muitas
duvidas.

Mas, pela sua generalidade, esta indagac@o ndo permite resol-
ver tudo. H4 entdo que perguntar directamente se, em relagcdo ao
sistema vigente, a omissdo representa uma falha ou néo.

Com isto se chega a nogdo de lacuna. Ndo é toda a incom-
pleicdo do sistema juridico, mas sim aquela incomplei¢do que con-
traria o plano deste.

E preciso, atendendo 2 indole e estrutura daquele sistema, que
possamos dizer que se trata de matéria que falta, mas que devia la
estar. Porque a fei¢do do sistema, como resulta das suas manifes-
tacdes especificas, deveria abranger aquela situagdo. Sendo assim,
a falta € uma anomalia; vai contra as orientagcdes do sistema. H4
entdo lacuna.

E isto pde a nu uma curiosa problemdtica, propria deste
dominio.

Aparentemente, a detecgdo de lacunas seria prévia e indepen-
dente da determinagdo do efeito juridico que deveria caber a situa-
¢do lacunosa.

Mas ndo € assim. A problemdtica do apuramento da lacuna
cruza-se com a da determinac¢do da solugdo juridica.

(3) Sobre esta matéria é fundamental a obra de Canaris, Pensamento Sistemdtico
e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito (trad. portuguesa), Fundagio Calouste Gul-
benkian, 1989.
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Porque se ndo pergunta, em abstracto, se um caso & ou ndo
juridico. Pelo menos frequentemente, suscita-se desde logo uma
hipotética solugdo juridica: e pergunta-se se, pelo ponto de vista
daquela solucio, o caso deve ser Juridicamente regulado.

Bem pode assim acontecer que, quando estivermos em condi-
¢des de dizer que hd lacuna, estejamos igualmente em condicdes
de dizer qual deve ser a solugio do caso.

Nao devemos exagerar esta conclusio. Nem sempre as solu-
¢0es s3o univocas: o raciocinio pode colocar-nos perante solugdes
em alternativa. Por outro lado, h4 as lacunas insusceptiveis de inte-
gragéo, de que j4 faldmos (). Mas a prevencdo € importante para
nos advertir que as distingdes analiticas a que procedemos nem
sempre correspondem na prética a uma seriagio cronolégica de
fases.

5. A necessidade da integracdo

Detectada a lacuna, est4 meio caminho andado no sentido da
solugdo.

Mas, acabamos de ver, a associagdo do raciocinio que leva a
detectar a lacuna e do processo de solu¢do ndo ¢ fatal; pode em
varios casos afirmar-se que hd uma lacuna sem nenhum compro-
misso quanto a solugio.

Temos por isso de investigar quais os métodos de preenchi-
mento de lacunas.

Observemos que este itinerario ndo € tdo estranho ao sistema
anglo-americano como poderia parecer.

Também este, na realidade, se defronta com o problema das
lacunas. Porque é impossivel que todos os casos da vida estejam
cobertos por leis ou precedentes judiciais.

Se um caso nao é resolvido por lei, e nao foi objecto de deci-
sdo judicial, aparentemente o juiz ficaria inibido de dar solugdo.

() Cfr. Canaris, ob. cit., 43-44. que exemplifica com a falta de uma prescrigio
sobre o estatuto das obrigages em Direito Internacional Privado — na ordem juridica
alemd, bem entendido.
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Teria de recorrer ao legislador. Mas enquanto ele ndo regulasse a
matéria, o caso ndo poderia receber solugio juridica.

Este quadro seria inadmissivel. Verdadeiras lacunas — distin-
tas de situagdes extra-juridicas — teriam de ficar sem solugio, por
nunca terem sido contempladas.

Nenhum sistema poderia funcionar em semelhantes termos.
Sobretudo em dias como os de hoje, em que por todo o mundo
assistimos a este paradoxo: os 6rgdos legislativos por exceléncia
~— 0s parlamentos ou assembleias legislativas — sdo caracteriza-
dos por uma notdvel impoténcia (¢ por vezes mesmo incompetén-
cia) legislativa, fora de assuntos que se caracterizam por emogio
politica imediata. Por isso, perante lacunas de lei, haveria por
vezes que esperar séculos pelo remédio parlamentar.

O intérprete anglo-americano resolve o problema da lacuna
através de um subtil jogo de “abstrac¢des” e distingoes.

Tendo verificado que se ndo trata de situa¢do extra-juridica,
procura o precedente em que o caso se possa enquadrar.

Mas para o precedente ser aplicdvel, ndo é necessério que o
caso seja idéntico. E necessdrio, sim, que a ratio decidendi seja a
mesma.

O intérprete trabalha os precedentes, de maneira a conseguir
extrair a ratio ou o principio que trard a solugdo do caso. Ird
desenvolvendo regras cada vez mais amplas, susceptiveis de
enquadrar a situagdo. Chegara assim a principios de common law,
que pela sua extensdo poderdo dar resposta a grandes categorias
de casos.

Desta maneira, sempre encontra modo de integrar as lacunas,
mesmo na falta de situacio directamente semelhante.

Vamos deixar porém os problemas de common law aos nossos
colegas. Pode ser que o que dissemos traduza apenas a maneira
deformada de ver de um jurista do sistema romanistico. De todo o
modo, o importante é assinalar que o jurista do sistema romanis-
tico procede, é verdade, de modo muito diverso; todavia, na busca
de um principio reitor para além da delimitagdo formal do caso,
ndo se pode deixar de encontrar uma afinidade substancial de pro-
Cessos.
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6. A analogia da lei

O primeiro e o mais importante dos processos de integragio
de lacunas da lei (*) é a analogia. A ele se refere o art. 16.° do
Cédigo Civil de 1867, ao prever a solugdo do caso omisso “pelos
casos analogos prevenidos em outra lei”.

A analogia ndo é um expediente, a que se langa mio para
ultrapassar o obstdculo da lacuna. E um principio bdsico das
ordens juridicas romanisticas.

Assenta na exigéncia fundamental da igualdade, por conduzir
a um tratamento igual dos casos semelhantes. Manifesta-se em
varios lugares do Direito.

A integragdo das lacunas é um dos afloramentos da sua inter-
vengao. Se a lei, a propésito de um caso semelhante, resolveu de
uma maneira, € natural que o caso omisso seja resolvido da mesma
forma.

Por isso, quando o caso A nio est4 contemplado, mas o caso
B o estd, e € andlogo ao omisso, devemos regular o caso omisso da
mesma maneira, raciocinando “de semelhante a semelhante”,
como téo expressivamente se dizia nas Ordenagdes do Reino.

De novo devemos distinguir lacunas de previsio e lacunas de
estatuicdo.

Quando a lacuna é de mera estatui¢do, o esquema aplica-se
com simplicidade. Se num caso analogo a lei ditou uma inefic4cia,
por exemplo, € natural que o caso em que a estatui¢io seja omissa
tenha também como consequéncia a ineficicia.

Mas as lacunas de previsio trazem outras dificuldades.

E que a semelhanga de casos, de que se fala, nfio é uma seme-
lhanga exterior. Nada tem que ver com a semelhanga sociolégica,
ou resultante da apresentacio exterior dos casos.

A semelhanga que interessa ¢ a semelhanga pelo ponto de
vista da solugio que foi estatuida.

(*) Limitamo-nos as lacunas de lei. por ser o caso mais importante, Porém, embora
havendo lacuna de lei. pode nio se passar & analogia. Assim acontece se a situagdo for
regulada por outra fonte de direito — o costume, por exemplo. O verdadeiro problema
€ assim o da integragiio das lacunas, pura e simplesmente, e ndo s6 o da integragdo das
lacunas da lei.
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O que se pergunta é se o caso A, que estd omisso, é seme-
lhante ao caso B, que foi regulado, de maneira que se lhe aplique
a mesma solugdo. Portanto, se para a aplicagdo daquela solugio as
semelhangas sdo determinantes, prevalecendo sobre as diferengas.

Portanto: se hd uma semelhanga decisiva nas razdes de
decidir.

Pode até haver, ndo um, mas vérios casos andlogos; e as solu-
¢Oes desses casos serem diferentes. Ha que verificar onde pesa
mais a analogia, no sentido de impor que para o caso omisso a
solu¢do de um dos casos regulados seja a adequada.

E importante ter presente que analogia e identidade se
excluem. O caso regulado tem semelhancas; mas também tem dife-
rengas, sendo o caso seria idéntico. H4 que verificar se sdo seme-
lhantes as razdes que foram determinantes da solugdo do caso
regulado. SO entdo h4, juridicamente, analogia.

A verificagdo d4 analogia ndo € assim mecanica. Nem nada
tem que ver com uma descri¢do exterior da situagdo. Antes, é sem-
pre valorativa; supde uma valoragdo, da qual resulta o juizo de
semelhanga dos casos pelo prisma da solugdo legislativa que se
pretende aplicar.

7. Limites

O recurso a analogia tem limites. Uns sdo gerais 2 toda 2 inte-
gragdo de lacunas. Outros sdo especificos da analogia.

Nem sempre ¢ possivel aplicar a solu¢do de um caso a outro
caso. Pode essa soluc@o depender de um processo ou meio que ndo
¢ amplidvel. Assim, por analogia, ndo podemos chegar a estudar o
ambito de um processo especial: os processos especiais sdo tipicos,
pelo que a eles s6 se podera recorrer nos casos previstos na lei.

Na progressdo, encontramos o limite representado pelas
regras excepcionais.

Muitas vezes, quando a lei trata um caso e omite outro, o
jurista interroga-se sobre a argumentagio a utilizar. Pode chegar a
conclusdes opostas.

a) Pode dizer: se o legislador regulou assim este caso e nio o
fez no outro, isso quer dizer que a solugéo é privativa deste caso.
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Aplica entio o raciocinio a contrario: se a solugdo € privativa, entdo
todos os outros casos devero ser resolvidos de maneira oposta.

b) Mas também pode dizer: se o legislador regulou este caso
assim e hd um caso analogo, ento o caso andlogo deve ser regu-
lado da mesma maneira que o caso previsto.

Perante estas duas orientagdes opostas, qual preferir?

A segunda, sem diivida. O grande principio é o da analogia.
Se os casos sdo semelhantes, deve-se entender que sdo regulados
semelhantemente.

Porém, hi verdadeiras regras excepcionais.

O facto de uma regra ser excepcional traz justamente a con-
sequéncia de nio poder ser estendida por analogia. Se concluimos
que o legislador quis estabelecer, para determinadc caso, uma solu-
¢ao especifica diferente da estabelecida em geral, necessariamente
temos de concluir que essa solugio ndo pode ser estendida a outras
situagdes.

A excepcionalidade da lei pode resultar da declaragio do pré-
prio legislador. Mas também pode ser induzida pela andlise subs-
tantiva da regra. Se verificarmos que uma regra vai contra grandes
principios fundamentais da ordem Juridica, teremos de recusar a
sua extensao por analogia. Estaremos entio perante o ius singulare
romano: funda-se em razdes de oportunidade, que cobrem a falta
de racionalidade da solugdo (%).

Hé ainda outras proibigges da analogia. A mais importante é
a que atinge as regras penais positivas, pelo menos as que demar-
cam crimes e fixam penas. Nenhuma analogia € permitida a partir
delas. Este € um dos pilares mais solidamente assentes no sistema
romanistico, fundando o “principio da legalidade”™.

8. A analogia do direito
Mas a analogia pode levar-nos muito mais longe.

Examindmos até agora 2 hipétese mais simples: a de encon-
trarmos uma regra legal directamente aplicdvel ao caso omisso.

() Por isso se definia o ius singulare como o que procede propter aliqguam utili-
tatem sed contra tenorem rationis.
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Mas, ainda por analogia, podemos chegar a resultados muito
mais significativos, porque menos imediatos.

Ja na analogia de lei, quando afirmamos a semelhanga de caso
omisso e caso regulado, afirmamos implicitamente um principio
que a ambos abrange.

Se caso omisso e caso regulado podem ser resolvidos seme-
lhantemente, isso significa que ambos sdo emanagio de regra ou
principio maior. Podemos exprimir este sinteticamente:

— a previsdo € o madximo divisor comum de caso omisso e
caso regulado

— a estatuigdo € a solugdo que a lei trouxe para o caso regu-
lado.

Mas, por abstracgdo, podemos ir caminhando para principios
de ambito sucessivamente maior. Nio resultam ja da comparacdo
com um {inico caso, mas com categorias sucessivas de casos.

Dissemos j4 atrds que a lei se integra na ordem social, da qual
retira necessariamente o seu sentido.

Acentuemos agora que as leis ndo podem ser vistas isolada-
mente. Integram-se num sistema.

Esta tarefa de construgdo juridica permite vitalizar o corpo
das leis. Ndo € um corpo inerte: é um sistema. E um sistema, como
tivemos oportunidade de dizer, é necessariamente resultante da
integragdo por meio de principios fundamentais, que o percorrem,
exprimem e unificam.

A prépria lei € um sistema: hé o sistema interno de cada lei.
Mas todas as leis se integram num sistema: hd um sistema de leis.

Quando assim fazemos, deixamos a analogia legis, ou analo-
gia de lei. Fazemos analogia iuris ou analogia de direito.

A diferenca € de grau. Vamos de abstracgdo em abstracgio,
atingindo principios sempre de maior generalidade.

Mas essa generalidade permite justamente chegar a solugdes
que ndo seriam possiveis mediante a analogia legis. Casos que nio
encontram previsao directa semelhante acabam por ser abrangidos
por regras de grande extensao.

No cume, encontram-se os grandes principios juridicos, parti-
cularmente os principios formais, que nio trazem imediatamente a
solugdo material do caso. Seja o caso de principios como a boa fé.
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A valoragdo do caso concreto, a luz deles, permite muitas vezes
encontrar a solugdo material adequada, ndo obstante a auséncia de
previsdo especifica ou até de lei directamente andloga.

Assim atingimos o méximo que se pode retirar do sistema.
A racionalizagdo a que este € sujeito permite, sem dedutivismo,
alcangar muito mais do que o que ficou dito. Nio se aceita o redu-
cionismo da lei ao que nela é expresso: o sistema é utilizado em
todas as suas potencialidades, porque o Direito é muito mais do
que a lei.

Com isto se encontra solugdo para a quase totalidade das lacunas
da lei. O sistema levou-nos para além do que as leis aparentam.

9. Os processos extrassistemdticos de solucio

Mas a analogia tem um limite. Nio pode dar tudo.

Sem ficgdo, ndo podemos pretender que todo e qualquer caso
que se suscite encontre solug¢io no préprio sistema.

Mesmo ap6s o recurso aos principios formais, hd um resto
persistente que se mantém. Surgem situagdes de todo novas, que
escapam aos institutos conhecidos; problemas praticos sem para-
lelo; questSes de técnica legislativa resistentes 2 valoragdo subs-
tancial; e assim por diante.

Isto significa que h4 um arreliador resto que reclama resposta.
E perante ele o sistema é impotente: a analogia iuris deu ja tudo o
que o sistema poderia dar.

Se o sistema cala, hd que procurar a resposta fora do sistema.
Se ndo hd solugdo intrassistemética, sé uma solugdo extrassistemas-
tica pode servir.

Manifestaram-se historicamente solugdes extrassistematicas.
Assim, as Ordenagdes do Reino dispunham que os casos lacunosos
seriam trazidos ao monarca, para os resolver.

O Cédigo Civil de 1867 seguiu um caminho com visos de ori-
ginalidade. O art. 16.°, para o caso de se ndo encontrar solucdo na
analogia, determina que as questdes “serdo decididas pelos princi-
pios de direito natural, conforme as circunstancias do caso”.

Reinou grande discrepancia quanto ao entendimento deste
preceito.
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Num século positivista como o séc. XIX, a afirmagdo do
direito natural, mesmo constante da lei, ndo poderia ser aceite por
muitos. Por isso houve a tendéncia para a fuga para os principios
gerais do direito. Porém era arbitrério ler “principios gerais do
direito” onde se escrevia “principios do direito natural”.

Por nossa parte, defendemos uma solugao diferente. Baseou-
se na distin¢@o de dois trechos daquela previsao:

1) principios de direito natural
2) conforme as circunstincias do caso

1) Os principios de direito natural sio mesmo principios de
direito natural. Cabe a quem ndo aceitar o direito natural explicar
doutra maneira o comando legal.

Mas ndo podem ser principios materiais de direito natural.
Perante lacunas que apresentardo necessariamente caricter margi-
nal, ndo € concebivel supor que o direito natural fornega uma regra
especifica. S6 podem ser imputadas ao direito natural regras de
grande generalidade, e nunca pormenores de regulagao.

S@o pois os principios formais de direito natural que se tém
em vista: adaptam-se as situagdes novas. E entre esses principios
serd muito particularmente relevante a Justica. Que é um valor
perene € o fim de toda a ordem juridica.

2) Mas esses principios aplicam-se “conforme as circunstin-
cias do caso”.

Este trecho € decisivo. A aplicagdo ndo se faz em abstracto,
mas em concreto. Nio se faz tendo em consideragio categorias de
casos, mas o proprio caso concreto a resolver.

E tendo em atengio as caracteristicas do caso concreto que se
chegard a uma solugdo.

Mas a solucao justa do caso concreto tem um nome: é a equi-
dade.

O art. 16.°, afinal, conduz-nos a uma solugio equitativa. Pro-
cura-se na valoracdo de todos os elementos do caso concreto —
nas circunstancias do caso — a solugdo.

O método é necessariamente individualizador. A luz do valor
Justica vé-se qual € a solugdo do caso concreto. Essa solugdo néo é
transponivel para outros casos, porque as circunstincias destes sdo



928 J. OLIVEIRA ASCENSAO

diversas. Perante cada novo caso, de novo ter4 de se fazer a reco-
lha das circunstancias e a consequente valoragio a luz da Justica.

O que o art. 16.° procura assim € a justica do caso concreto.

Esta descrigdo da-nos j4 a nog¢ao das forgas e fraquezas desta
solugdo.

Porque se baseia na realidade intrinseca do caso, € uma solu-
¢do individualizadora. Valoriza todos os aspectos do caso, permi-
tindo chegar ao maximo de Justiga.

Mas o que é équo num caso nio é transponivel para outros,
porque as circunsténcias variam sempre. Por isso, o critério tem
dois inconvenientes principais:

a) dificilmente a solugéio pode ser racionalizada, dada a
especificidade da valoragio que se requer. Torna-se assim
dificil o controlo das decisdes em via de recurso. Pela
mesma razao, a solugdo estd sujeita a desvios emotivos, se
s€ ndo conseguir vencer a impressdo resultante das cir-
cunstincias concretas;

b) ndo permite a construgio de principios que integrem pro-
gressivamente os espagos lacunosos, nada contribuindo
para uma construcdo jurisprudencial do direito. Perante
cada novo caso h4 que partir do zero.

Por estas razdes, as ordens juridicas modernas rejeitam o
recurso a equidade, como critério dltimo de integracdo de lacunas.

10. “A norma que o intérprete criaria”

O Cédigo Civil portugués de 1966 virou-se para outra via de
solugdo. No art. 10.°, depois de se regular a analogia, dispoe-se
(n.” 3): “Na falta de caso andlogo, a situagio é resolvida segundo a
norma que o proprio intérprete criaria, se houvesse de legislar den-
tro do espirito do sistema”.

Vemos assim que o legislador comega por reconhecer aberta-
mente a insuficiéncia da analogia para resolver todas as lacunas
que se podem suscitar. Manteve a posigdo realista do Cédigo de
1867, o que deve ser saudado.



INTERPRETACAO DAS LEIS. INTEGRACAO DAS LACUNAS 929

Mas afasta-se na solugdo. Traz uma férmula complexa, a pri-
meira vista surpreendente, que exige um esforco de interpretagio
para a determinagéo do critério que consagra. ,

Comecemos por perguntar quem € o intérprete a que se faz
referéncia no art. 10/3 (5).

Tender-se-4 a dizer que € o julgador. Mas os textos ndo facili-
tam este entendimento. Notar-se-4 que a lei, que tdo literalmente
seguiu a licdo do Cédigo suigo, aqui justamente se afasta ao falar
em intérprete em vez de juiz. Que a alteragdo ndo é casual, con-
firma-o o confronto com o art. 8/3, que refere ja o julgador.

E efectivamente, hi motivos ponderosos para se ter fugido a
previsdo deste. E que a vida do direito ultrapassa muito as suas
manifestages judicidrias. Mesmo onde a lei é lacunosa, o direito
realiza-se na grande maioria dos casos através das apreciacdes con-
cordes ou do consentimento das partes; e ndo se pode dizer que ndo
foi por referéncia a uma norma que se actuou naquelas hipéteses.

Concluimos pois que o intérprete é toda e qualquer pessoa, do
Jurisperito ao mero curioso.

Mas entéo surgem problemas doutra ordem. Que valor objec-
tivo tem a apreciagio do intérprete A confrontada com a aprecia-
¢do divergente do intérprete B? Que preenchimento de lacunas se
pode dizer que se opera deste modo? O critério enunciado na lei
para preenchimento das lacunas n@o nos ird conduzir a contradi-
¢Oes insoliveis?

11. Antecedentes histéricos

Para uma reconstituicdo do sentido do preceito parece-nos
essencial uma indagacio histérica. Porque as suas origens ultra-
passam muito o art. 1.° do Cédigo Civil suigo e sdo mais s6lidas
do que este.

Foi Aristoteles, no capitulo dedicado 4 equidade da Etica a
Nicémaco, quem pela primeira vez procurou por via semelhante a
solugdo deste problema. Prevendo a existéncia de lacunas e a

(® Na interpretagdo do art. 10.°/3 seguimos de perto 0 nosso A integragdo das
lacunas da lei e 0 novo Cédigo Civil, separata de “O Direito”, ano 100 (1968), 273 e segs..
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necessidade do preenchimento destas enuncia uma regra que é
classica, sob vérios prismas, na ciéncia juridica.

Eis, tanto quanto podemos apurar através de virias traducoes,
todas divergentes, o equivalente em portugués das suas palavras:
“Por conseguinte, quando a lei dispde de uma maneira geral e pos-
teriormente se verifica um caso particular que escapa a esta regra
geral, € legitimo — na medida em que a disposicdo do legislador é
insuficiente e errénea dado o seu caricter absoluto — corrigila e
suprir o seu siléncio, estatuindo como o faria o proprio legislador
se estivesse presente e como ele teria prescrito na lei se tivesse
podido conhecer o caso em questio” (7).

Como dissemos, esta matéria é desenvolvida por Aristételes a
propdsito da equidade. Ndo interessa porém proceder a dificil
reconstituigdo do sistema deste autor, elaborado em momento em
que os pontos de apoio sociolégicos eram muito diversos dos
actuais. Também Arist6teles é fonte fecunda de inspiracdo e nio
modelo para imitagéo servil.

Vejamos antes quais as utilizagdes que da férmula foram fei-
tas, no dominio que nos ocupa.

A mais importante é a que se encontra no Cédigo Civil suigo.
O legislador suigo inspirou-se claramente nela mas, agindo na base
de um subjectivismo bem suico, deturpou-a. Agora ndo se fala jd
na norma que o legislador criaria se houvesse previsto o caso
omisso, mas numa solugfio dada pelo juiz “selon les regles qu’il
établirait s’il avait a faire acte de législateur” (%).

E evidente o acento subjectivo desta formula. Note-se que a
preocupagdo de obstar a um subjectivismo judicidrio se manifesta
fortemente na prépria doutrina suica. Assim, Tuor d4 o predominio
exclusivo a elementos de ordem objectiva (°). Mais caracteristica-
mente ainda, opina Nawiasky que o juiz deve buscar a norma que,
segundo a sua convicgdo sincera, o legislador teria estabelecido se
tivesse tido conhecimento da lacuna (1°).

() Livro V, cap. X (ou cap. XIV).

() Este preceito foi reproduzido literalmente no art. 1.° do Cédigo Civil turco
de 1926.

(°) Le Code Civil Suisse, trad. francesa da 4.* ed. alemd, Zurique, 1942. § 5, IV.

(') Teoria general del derecho, tradugiio espanhola da 2.* ed. alemd, Pamplona,
1962, § 10, n."” 10.



INTERPRETACAO DAS LEIS. INTEGRACAO DAS LACUNAS 931

Todavia, nada disto impede que tenhamos de anotar uma
divergéncia profunda entre a férmula aristotélica e a acolhida no
cddigo suico.

Aqui, surgem os problemas derivados de o juiz ser simulta-
neamente o actor € o critério nesta tarefa de preenchimento das
lacunas. Pelo contrério, em Aristételes estas fungdes eram nitida-
mente separadas. O intérprete ndo dava o critério de valoragdo; o
intérprete era o medium que permitia a vinda a luz de uma solugio
que faltava, mas o critério de valoragio estava fora dele. O critério
seria dado por aquilo que o legislador faria se houvesse de se pro-
nunciar sobre casos daquela indole.

Sobrevém o cédigo portuguls ¢ poderia pensar-se que este
ainda vai mais longe no seu subjectivismo: o recurso ao intérprete
seria o seu indice. Pode ver-se até uma progressdo na escala sub-
Jectiva: onde Aristételes coloca como padrdo o legislador, o c6digo
sui¢o coloca o juiz e o cédigo portugués toda e qualquer pessoa.
O subjectivismo teria atingido aqui 0 seu maximo.

E todavia, ndo pensamos que seja esta a solugfio que derive
efectivamente da lei. J4 atrds mostramos que assim a lei portuguesa
ndo teria sentido, pois a criagdo por um intérprete equivaleria a
feita por outro. Mas para além disso propomo-nos demonstrar, pri-
meiro, negativamente, que uma orientagio subjectivista ndo se har-
monizaria com o nosso sistema juridico; depois, positivamente,
qual o sentido da férmula legal.

12. Entendimentos excluidos

Comecemos por esclarecer o campo de andlise, enunciando
trés entendimentos que devem estar fora de causa.

1) O cédigo ndo vem certamente, com esta férmula, dar
livre expansédo ao arbitrio individual. Aqui como em todos os
casos o intérprete estd manietado pela presungéo de que o legisla-
dor consagrou as solugdes mais acertadas (art. 9.°/3).

2) Também ndo € para o sentimento juridico que se apela.
Este subjectivismo, que tornaria a solugdo dos litigios dependente
“do que o juiz tivesse tomado ao pequeno almogo”, é excluido
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quando no préprio art. 10.°/3 se acrescenta a referéncia ao acto de
legislar dentro do espirito de sistema ().

3) Tao-pouco quis consagrar como critério a equidade: dou-
tra maneira no se teria afastado da formulagéo dos codigos que
recorrem a esta. Comprova-o o art. 4.°, que enuncia taxativamente
as situagdes em que os tribunais podem resolver segundo a equi-
dade, e ndo inclui entre elas a verificacio de lacunas rebeldes 2
analogia ('?).

Esta extensdo tem particular interesse porque a férmula do
art. 10.°/3, como vimos, foi inspirada em Aristételes, e este enun-
cia-a justamente no decorrer do estudo da equidade.

13. Rejeicdo da orientacido subjectivista

Saneado assim o problema, perguntemos directamente se a lei
portuguesa ndo consagra apesar de tudo uma orientagdo subjecti-
vista, pela simples razio de que serd o entendimento pessoal de
cada intérprete que fornecera o critério decisivo de solucdo. E que
nao estamos a emitir dividas deslocadas resulta da autorizada ano-
tacdo de Pires de Lima e Antunes Varela a este art. 10.° Apés terem
afirmado que cabe ao intérprete criar o direito subsidirio, acres-
centam: “Este sistema tem, teoricamente, o inconveniente de per-
mitir disparidades de interpretagdes, ji que diferem, necessaria-
mente, os critérios de razoabilidade de homem para homem, mas
tem a vantagem de, sobrepondo-se a concepgdes puramente tedri-
cas, descer a realidade das coisas” ('%).

("')  Veja-se a critica A Dezision como base do Juizo, e a afirmagdo da sua irrele-
véncia na elaboragdo jurisprudencial em Larenz, Richrerliche Rechtsfortbildung als
methodisches Problem. na Neue Juristische Wochenschrift, 1965, pag. 9.

(") Cfr. Manuel de Andrade, Fontes de Direito. Vigéncia. Interpretagdo e Apli-
cagdo da Lei (publicado no Bol. Min. Just.,n.” 102), n.° 8 da Exposigdo de Motivos.

(") Cédigo Civil Anotado, vol. 1, 4.2 ed., Coimbra Editora, 1987, sub art. 10.° Os
llustres autores terfio assim abandonado a posigdo que enunciaram no dominio do cédigo
anterior: “A lacuna ndo deve ser preenchida de harmonia com a solugio que o julgador
adoptaria, se porventura dispusesse de poderes legislativos; mas de acordo com a solugdo
que se presume seria adoptada pelo préprio legislador, se ele tivesse previsto o caso
omisso” (Nogdes Fundamentais de Direito Civil, vol. 1, 6.* ed., Coimbra, 1965).
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Pensamos que vdrias considerages nos devem levar a por em
divida a admissibilidade deste entendimento. E um ponto que
merece uma referéncia mais longa, quer pela ambiguidade da lei
quer pela autoridade de quem se pronunciou. Vamos indicar as
razbes que nos levam a crer que esta orientagdo é incompativel
com outros elementos da nossa ordem juridica.

Parece-nos decisivo o que est4 ligado a hierarquia judicidria.
Por meio de recurso, as decisdes dos tribunais inferiores sio sujei-
tas a tribunais superiores. A nova legislagdo nido veio trazer
nenhuma excepgdo a este esquema para Os casos em que 0 juiz
deparou com a lacuna rebelde & analogia (**). Ora o recurso tem
por base uma apreciagdo da correcgiio do primeiro julgado, e ndo a
sobreposi¢do do subjectivismo do tribunal superior ao do tribunal
inferior: realiza uru controlo objectivo, da legalidade do primeiro
Julgado, e néo um controlo subjectivo, pois que a ser assim mais
valia entregar desde logo a decisdo do processo ao tribunal de “opi-
nido” mais forte. A existéncia de uma hierarquia judiciéria ali-
cerga-se na suposi¢do de que hd uma solugdo verdadeira, uma s6.

Baseada nessa suposi¢o, a lei contrapde discricionariedade e
jurisdigdo, e exclui do campo do recurso as decisdes proferidas no
uso legal um poder discriciondrio: a discricionariedade pressupde
sempre uma realizacéo de interesses em que a inclinagdo pessoal
do agente, ainda que nos limites da lei € na prossecucio dos fins
que lhe sdo proprios, € um elemento legalmente previsto e apro-
vado: ndo pode pois ser apreciada a correcgio de uma decisio
quando o elemento subjectivo ¢ essencial. A jurisdigdo, pelo con-
trario, declara qual a solug@o juridica do caso concreto, e f4-lo em
objectividade: por isso a maneira como se decidiu pode ser recon-
siderada pelo tribunal superior. Esta a biparti¢io que estd muito
claramente assente na ordem juridica portuguesa, para além das
discussdes doutrindrias, e que exclui também uma interpretagdo
subjectivista do art. 10.°/3.

Por isso ainda, o tribunal superior pronuncia-se sobre maté-
rias lacunosas. Pode uniformizar jurisprudéncia nestas matérias.
O que o tribunal superior é chamado a produzir é, nio propria-

(*)  Portanto, a lacuna que nio foi superada pelo recurso 2 analogia.
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mente um acto de vontade, mas uma declaragdo da solugdo cor-
recta, que s6 por isso é retroactivamente relevante em todos os
casos. Isto nos empurra de novo para a objectividade, e nos forca
a discordar da opinido anteriormente mencionada de que o sistema
legal permite “disparidades de interpretagdes”. Ndo hd mais dispa-
ridade que em qualquer outro caso em que seja necessério aplicar
um critério formal a solugio de um litigio; mas essa disparidade s6
existe na ordem do conhecimento, pois se pressupde sempre que s6
ha uma solugdo que esteja objectivamente correcta.

Daqui resulta antes uma orienta¢do objectivista. E é natural
que ela tenha sido tomada, pois ao legislador nio poderiam ser
indiferentes os perigos de um arbitrio judicial, que representaria
um prego demasiado alto, se por ele se tivesse de pagar a fuga ao
arbitrio da norma.

14. Generalizacio e primado da norma

Passando a uma determinagdo directa das incidéncias do novo
texto sobre a situagio doutrindria e positiva portuguesa, comece-
mos por observar que se mantém a visdo comum de que, mesmo
na solugdo da questdo lacunosa, se deve ter em conta o tipo ou
categoria de casos em que se integra, ainda que com abstracgio de
caracteristicas especificas de caso concreto.

A indole generalizadora da lei resulta j4, negativamente, da
limitada admissédo da equidade, de que nos demos conta atrds. Mas
resulta também expressamente do art. 8.°/3: “nas decisdes que pro-
ferir, o julgador terd em conta todos os casos que merecam trata-
mento analogo, a fim de obter uma interpretagio e aplicago uni-
formes do direito”. Quer dizer que mesmo o julgador devers
manter sempre a distincia, ou seja, a perspectiva, em relagiio ao
caso a decidir, para que a decisao proferida seja uma concretizagio
de uma regra, e ndo a justiga do caso concreto. Esta previsio é uni-
versal, nada permitindo excluir dela a integragdo das lacunas rebel-
des a analogia.

Mas néo € apenas por forga destes elementos que somos leva-
dos a concluir pela intengio generalizadora da lei portuguesa.
A prépria férmula do art. 10.°/3 claramente o afirma.
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Ela diz-nos que a situagdo € resolvida “segundo a norma que
o préprio intérprete criaria, se houvesse de legislar...”. Acentuare-
mos agora esta referéncia ao acto de legislar, com as suas implica-
¢Oes. Tomada em si mesma, ela seria-imprépria. O preenchimento
de uma lacuna em nada se assemelha i criagiio normativa: verifica-
-se de facto uma cria¢@o, mas no plano do caso concreto, ndo no
plano das normas juridicas. A afirmag@o, feita jd entre nés, de que
“cabe ao intérprete criar o direito subsididrio” (') s6 pode
conter uma metdfora, que se afigura pouco adequada.

A critica fora feita por José¢ H. Saraiva durante o estddio da
discussdo do Projecto: “a resolugio do caso omisso s6 muito super-
ficialmente se parece com um verdadeiro acto legislativo, e a alu-
sdo, no texto legal, a essa vaga semelhanca s6 pode servir para
induzir em erro. A lei cria o direito, a sentenga quantifica-o, isto é,
recorta em fun¢do do caso concreto a disciplina juridica aplicdvel,
em virtude do regime estatuido” ('¢). Ndo vemos como negar-lhe
razdo. O acto do juiz, mais correctamente, do intérprete, nada tem
na realidade de legislativo, pois o processo actual de preenchi-
mento de lacunas ndo toca o sistema das fontes do direito.

Simplesmente, o estddio dos estudos legislativos passou e a
férmula ficou consagrada. Agora temos de saber qual o seu sen-
tido. Cremos que ela sé pode traduzir uma inten¢do generaliza-
dora: a referéncia a fungdo de legislar é o elemento que decidida-
mente aponta para a necessidade de elevar a perspectiva para além
caso a decidir.

Mas n@o € apenas a intengdo generalizadora que resulta deste
n.” 3 do art. 10.°. Ele proclama também, consagrando a tendéncia
doutrindria portuguesa, o primado da norma sobre a solugio do
caso concreto: € porque se determinou a norma que a solugdo do
caso concreto se tornou possivel. Fala-se efectivamente na norma
que o proprio intérprete criaria, e € essa norma que resolve o caso.

Pode objectar-se que no preceito se faz referéncia a uma
norma hipotética: € a norma que o intérprete criaria, logo é hipo-
tética e nio real.

(%) Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Anotado cit., sub art. 10.°
(") Apostilha Critica ao Projecto de Cédigo Civil, Lisboa, 1966, pig. 144.
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Esta objecgdo acentuaria uma ambiguidade efectivamente
existente. O texto do art. 10.°/3 teria valor como proclamagio da
exigéncia de uma consideragfio generalizadora do caso, mas a isso
se limitaria a sua fung@o.

Nao cremos todavia que assim se esgote o contetido do pre-
ceito. A tendéncia generalizadora resultava ji de outros textos
legais ('7). Se o legislador quis acentuar que a situagéo é resolvida
“segundo a norma” ndo pode ter deixado de ter em conta o sentido
que resulta das palavras utilizadas: qualquer que seja a fungdo que
se atribua ao intérprete, ¢ sempre de harmonia com uma norma que
se resolve a situag@o.

Temos alids o precedente do Cédigo suico, que inspirou o
nosso: independentemente de uma apreciagdo mais detida de seu
alcance, vemos que quando ele diz que o juiz deve decidir selon les
régles que ele estabeleceria se tivesse de legislar, sempre se enten-
deu que se previa o estabelecimento de uma norma pela qual
se regularia o caso concreto (*®). E os comentadores do nosso
art. 10.°/3 que se pronunciaram sobre este ponto falam também
categoricamente na criagao pelo intérprete da norma (1%).

Portanto, e limitando-nos ao ponto em anélise. diremos que a
solu¢d@o do caso omisso ndo s6 se deve fazer por um prisma gene-
ralizador como ainda supde, no desenho da lei, o primado de uma
norma pela qual o caso ¢é resolvido.

(") Na economia do préprio art. 10.°/3, a norma é que resolve. A criagdo pelo
espirito do sistema surge como o processo de determinacdo da norma: € a orientagio que
se d4 ao intérprete para chegar até A norma.

('®) Castanheira Neves, Questdo-de-Facto — Questdo-de-Direito ou o Problema
Metodologico da Juridicidade, Coimbra, 1967, pags. 309-12, reconhece que uma férmula
andloga a do Cédigo sui¢o e com o mesmo sentido estaria consagrada no art. 10.°/3 (o
autor refere-se ao Projecto do Cédigo Civil, visto que entdo ndo se passara ainda dessa
fase). Para Castanheira Neves, nestas férmulas estaria implicita a exigéncia de que a deci-
sdo judicial se profira sempre na pressuposi¢io de uma norma geral. o que critica como
um postulado do normativismo. Pelo contrério. merece-lhe aplauso o Cédigo do Vaticano,
que ndo conhecemos, € que determinaria no seu art. 22.° que 0 juiz (?) “decide aplicando
aquele critério que seguiria se fosse legislador”. Aqui mesmo a referéncia & norma se teria
perdido. diz: fala-se simplesmente em critério (pags. 311 ¢ 319).

(*") Cfr. Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Anotado cit., sub art. 10.
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15. O agente e o critério da integragﬁo

Vejamos agora qual a fungfo do intérprete na determinagdo
dessa norma. Comecemos por ter em conta a circunstancia, atris
enunciada, de o direito se realizar predominantemente por via
extrajudicial.

Pensamos que justamente esse acordo ou consentimento dos
intervenientes, que se dd na maioria dos casos, nos indicia que hé
um fundo objectivo que serve de ponto de referéncia as aprecia-
¢Oes das partes, em si destituidas de qualquer forga vinculativa.
Esse fundo objectivo € traduzido com felicidade através da parte
final do art. 10.°/3: fala-se na norma que o intérprete criaria, se
houvesse de legislar “dentro do espirito do sistema”. Ora, este ele-
mento deve ser devidamente valorado, e a sua coordenagdo com a
referéncia do mesmo preceito ao intérprete realizada com precisao.

Para isso comparemos as trés férmulas apontadas: a de Aris-
tételes, a do Cédigo suico e a do Cédigo portugués.

Aristdteles recorre, tanto quanto € possivel concluir da dificil
conjugacdo dos varios elementos, a um critério objectivo: a lacuna
devera ser preenchida como o faria o préprio legislador (*°). Direc-
tamente, ndo se diz a quem incumbe a fungdo do preenchimento de
lacunas.

O cédigo suico atribui claramente esta fun¢io ao juiz, mas
ndo da nenhum critério para a sua realizagdo: s6 diz que o juiz deve
ter em conta a doutrina dominante e a jurisprudéncia. Esta ausén-
cia de critério traduz uma orientagdo subjectiva.

Comparado com o c6digo sui¢o o cddigo portugués tem uma
fei¢@o que pode parecer mais subjectiva, enquanto recorre ao intér-
prete em geral, e outra que parece mais objectiva, enquanto intima
este a proceder “dentro do espirito do sistema”.

(® Castanheira Neves, ob. cit., pdgs. 317 e segs., vé& no texto de Arist6teles uma
pura manifestacio da equidade, mas n3o se coloca em oposi¢do com o entendimento que
acabamos de enunciar. O que o preocupa € demonstrar que Arist6teles nfo faz apelo a nor-
mas juridicas a que houvesse de subsumir os casos omissos — portanto, numa orientagdo
radicalmente oposta aguela que € adoptada pela lei, como acabamos de verificar. Procura
ainda explicar do mesmo modo os critérios de Kant e Stammler.
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Na realidade, o antagonismo aparente supera-se se fizermos
uma disting@o de planos. A referéncia ao intérprete nio pode trazer
mais subjectivismo que no cédigo sui¢o: quando muito significa
que se recorre agora a outras pessoas, nao que se lhes dd uma dis-
cricionariedade mais acentuada.

Esta mesma observagio nos pde no encalgo da distingdo que
nos parece essencial, entre:

— a pessoa que realiza a integragio
— O critério que a essa integra¢do deve presidir.

A referéncia ao intérprete preenche a primeira fungo; a refe-
réncia ao espirito do sistema, a segunda.

Em qualquer dos aspectos a férmula do codigo portugués é
mais perfeita do que a do c6digo suigo e representa um regresso,
porventura inconsciente, a Aristételes. No que toca 2 referéncia ao
intérprete, vimos jé atrds a sua justificacio: as situacdes juridicas
sdo quase sempre criadas autonomamente, e a intervencdo do juiz,
a verificar-se, pressupde uma prévia aplicagdo do direito substan-
tivo. Aristételes ndo referia especificamente este aspecto, mas
parece ser 0 que se coaduna com a sua posi¢do, que nio traduz uma
jurisdicionalizagfo do direito.

O intérprete nao é simultaneamente agente e critério desta
criagdo juridica, ao contrario do que se passa com o juiz no sistema
sui¢o. O intérprete é o agente ou medium dessa criacdo, mas o cri-
tério estd fora dele, e encontra-se na referéncia ao acto de legislar
dentro do espirito do sistema. Também aqui h4 um regresso a Aris-
tételes: a referéncia & maneira como o faria o legislador representa
apenas uma figuragdo antropomérfica do espirito do direito legis-
lado. E porque essa referéncia pode criar confusdes com a fungdo
legislativa, como vimos, a nossa lei adogou-a falando mais vaga-
mente no acto de legislar dentro do espirito do sistema (2').

(*'Y H4 afinidade entre as expressdes “espirito do sistema” e “juizos de valor
legais”, j4 utilizada na lei. Preferimos a nova expressdo, quanto mais ndo seja porque di
abertura. ndo s6 aos juizos de valor legais, mas aos de todo o sistema juridico. Isso ndo
impede que possamos aproveitar a elaboragdo de que aqueles juizos, que a jurisprudéncia
dos interesses nio pdde deixar de considerar, foram objecto, Cfr. sobretudo Cabral de
Moncada, Ligdes de Direito Civil, 1, 3.* ed., Coimbra, 1959, pags. 218 e segs., com um
entendimento objectivista destes juizos de valor. '
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Como dissemos, € feliz a referéncia do legislador ao espirito
do sistema. E efectivamente este, e n3o o conjunto de solugdes
materiais, que permite encontrar uma solugao para as hip6teses nao
previstas. Essa solugdo representa sob vérios prismas uma criagio,
mas ndo uma criacdo discriciondria: o intérprete deve procurar e
descobrir a solu¢do que corresponda ao espirito do sistema portu-
gués. E um critério objectivo que lhe € fornecido: se ele ndo agir
assim, a sua solugfo € incorrecta. Nao procederemos porém a uma
delimitacdo do que se pode entender por espirito do sistema (*2).

Concluindo: ¢ s6 através da actividade do intérprete que se
pode chegar a uma solugfio, mas essa actividade prescinde de pre-
feréncias subjectivas para se realizar em plano de objectivi-
dade (%).

16. Apreciacio final

Se passarmos a uma breve apreciacdo deste ponto, podemos
distinguir, no texto legal, a forma e o fundo.

A forma ndo € perfeita. Por um lado porque o legislador
copiou a roupagem do art. 1.° do Cédigo Civil sui¢o (**). O facto
de o contetido do art. 10.°/3 se afastar daquele modelo néo tira sen-
tido a critica, apenas permite acrescentar que essa imitagao era dis-
pensavel, pois para dizer coisa diferente era certamente possivel e
prestava-se menos a confusdes empregar formulas diferentes tam-
bém.

(*>) Mas anotamos mua referéncia neste sentido, porque inteiramente conforme a
ordem de ideias que estamos expondo: a de Dias Marques, na publicag@o do Cédigo Civil
de que € responsdvel. Diz: “o intérprete inspirar-se-4 nos principios filoséfico-juridicos
que se encontram na cupula da Ordem Juridica — o espirito do sisterna — para encontrar
a solugdo™ 2.* ed., Lisboa, 1968, sub art. 10.°.

(**) Nesta conex@o merece ser salientada a busca de Larenz de “sinais itinerdrios”
que permitam ao juiz orientar-se na criagdo jurisprudencial do direito, “para que esta possa
ter a pretensdo de objectividade, ou seja, de correcgdo”. Com este objectivo examina
sucessivamente a “natureza do caso” (Natur der Sache), a “compara¢io das decisdes”,
uma “doutrina corrente”, as “‘regras gerais e principios do todo juridico actual” e a “ideia
do direito”: Wegweiser zu richterlicher Rechtsschopfung, em Festschrift fiir Arthur
Nikisch, Tubinga, 1958. pag. 280.

(*) Neste sentido, José H. Saraiva, Apostilha cit., pdg. 142.
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Por outro lado, a referéncia ao acto de legislar é também fonte
de confusdes, como se disse ja. Se compreendemos que o cédigo
tenha querido desta maneira sublinhar a intengio generalizadora da
tarefa de preenchimento de lacunas, e se aplaudimos que ele se
tenha afastado da referéncia de Aristételes ao que faria o legisla-
dor para falar mais apagadamente no acto de legislar dentro do
espirito do sistema, lamentamos que néo tenha ido até ao fim e
suprimido este modo de dizer. O que estd verdadeiramente em pri-
meiro plano € a subordinagio do intérprete ao espirito do sistema.

Sendo assim, poderia 0 comando ter-se expresso numa frase
com esta estrutura, embora com estas ou outras palavras: “Na falta
de caso andlogo o intérprete resolve a situa¢io de harmonia com a
norma que corresponda ao espirito do sistema”. Traduzir-se-ia o
mesmo contetido de modo mais simples e mais original, e cremos
também que mais preciso.

Se esquecermos o que ha de inadequado na formulagio, deve-
mos dizer que a orientagdo legalmente adoptada para o preenchi-
mento de lacunas rebeldes a analogia nos parece de aplaudir.
Acrescentaremos mesmo que nos parece preferivel A constante do
cédigo anterior ().

Dissemos jd que o texto do art. 16 do Cédigo de Seabra tem
de ser interpretado como impondo um recurso a certos principios,
que ndo podem deixar de ser principios formais, insitos no Direito
natural. Neste sentido, encontramos hoje o recurso aos juizos de
valor do direito positivo, enquanto que no sistema anterior se deve-
ria recorrer aos juizos préprios do direito suprapositivo. O facto de
0 proprio sistema positivo dever ser perpassado por estes juizos de
valor suprapositivos ndo elimina o alcance da contraposicio.

Em abstracto, poderfamos ser tentados a pronunciarmo-nos
pela superioridade do sistema anterior, uma vez que os juizos de
valor préprios do direito natural sdo necessariamente mais perfei-
tos que os do direito positivo. Todavia, devemos entrar em conta
com razGes de certeza que, definitivamente, nos levam a preferir o
sistemna actual. E que o espirito do sistema positivo, ou o conjunto
de juizos de valor legais, por muito vagos que sejam, sdo sempre

(*) Em sentido contrério Castanheira Neves, ob. cit., pdgs. 327-328, mas por
raz3es derivadas da posigio particular que adopta e do sentido que atribui ao art. 16.°
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alguma coisa de mais certo do que os principios de direito natural.
Estes tém contra si todo aquele lastro que envolve as disputas sobre
o direito natural, e que ndo aconselha um recurso directo a este
para solug@o de hip6teses que podem ser bem comezinhas, uma
vez que s6 tém a caracterizd-las a circunstincia negativa de nio
virem, directa ou analogicamente, reguladas por lei.

Estas mesmas consideragdes nos levam a descrer que a (rela-
tivamente) maior justi¢a que se obteria com o sistema anterior seja
algo afinal de muito relevante. Nao se vé que os casos que possam
suscitar-se de lacunas rebeldes & analogia oferecam uma necessi-
dade de justica tal que leve a afastar a normal preferéncia pelo sis-
tema de direito jd legislado. Da mesma forma que, quando se
legisla, se prefere a directa solugéo positiva a solugdo natural que
0 caso possa hipoteticamente ter, também quando se preenche uma
lacuna se prefere a inspirag@o no direito positivo a inspiragdo na
ordem natural.



