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Antes de entrar no tema que constitui objecto da minha comunicagéo, duas notas prévias:

A primeira, para exprimir o meu agradecimento a um dos responsdveis cientificos deste
[V Congresso, o Professor Doutor Anténio Pedro Vicente, a quem fico a dever mais uma prova
de amizade e confianca: dar-me a oportunidade de me associar a esta tio prestigiosa iniciativa,
que ocupa um lugar privilegiado no panorama da cultura histérica portuguesa, gracas ao alto

valor e exemplar empenhamento dos seus organizadores.

A segunda, destinada a expressar o desejo que as palavras, embora modestas, que tenho
para lhes dizer, fiquem registadas como homenagem ao Professor Ruy de Albuquerque, que
recentemente deixou o ensino da Histéria do Direito Portugués e do Direito Romano na
Faculdade de Direito de Lisboa. Para além de muitos outros testemunhos de amizade. devo
a Ruy de Albuquerque, ao seu bom conselho e eficaz persuasio a decisio de prosseguir as
minhas investigagoes histérico-juridicas e de manter a grata ligacao a Universidade de Lisboa.
Sem o seu incentivo, muito provavelmente nio estaria a cumprir uma vocacao que so tem

paralelo com a de jurista, que também sou.

Dei como titulo a esta comunicagao: Tracos da cultura francesa na formacao do jurista portugueés
oitocentista, e, talvez melhor, lhe devesse ter chamado: Tragos da cultura francesa na formagao

dos Juristas portugueses.

Passo a explicar o sentido desta minha observacdo. A escolha do tema indicado resultou do
conhecimento que julgo ter sobre o quadro epocal a que se refere o presente Congresso, mas,
na realidade, ndao posso deixar de afirmar, desde ja, como adiante intentarei demonstrar: que
a influéncia da cultura francesa se prolongou entre nés no dominio do Direito muito para
além do século XIX, subsistindo ainda nos nossos dias como uma das suas marcas essenciais,

porventura mesmo o seu traco caracteristico por exceléncia.

Num admiravel estudo, intitulado sugestivamente: Os Centendrios como Synthese Affectiva
nas Sociedades Modernas, publicado no Porto em 1884, Teéfilo Braga escreve, a dado passo.
que o «sentimento de veneracao ¢ uma das principais forcas coordenadoras das sociedades
humanas», para mais adiante afirmar: <Depois dos Congressos e das Exposicoes, que sao por
assim dizer os concilios e os jubileus da inteligéncia e da actividade humana, os Centendrios
dos grandes homens sao as festas das consagracées nacionais (...)». Para Teéfilo, o vulto de
Cervantes simbolizava a Espanha, como Voltaire representava em todas as suas manifestacoes
o génio francés. Dante, Petrarca e Miguel Angelo para a Itélia, Shakespeare ou Newton para a

Inglaterra, Lutero e Goethe para a Alemanha, Espinosa para a Holanda.
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A identificagao da Lei com a Razao, deve recordar-se, justificara, por ttil a razao de Estado 79

58 Se Tedfilo Braga acentuou justamente a importancia das grandes figuras, que o caracter

universal das suas obras ou dos seus exemplos consagrou como elementos de identificacao das
suas e com as suas proprias nacionalidades, é certo que contemporaneamente as comemoragoes
centenarias nao se limitam exclusivamente a celebrar individualidades, mas a assinalar obras,

em muitos casos obras colectivas, cujo valor em si mesmas é, nao raras vezes, s6 comparavel a

influéncia que exerceram.

Estas consideragoes conduzem-me ao que designaria por momento codificador francés, que
aqui invoco, paradigma de comemoracionismo dos nossos dias, que assinalou em 2004 o

bicentenario do Code Civil e assinalara no proximo ano o do Code de Commerce.

A referéncia a codificacao francesa tem o objectivo de sublinhar a sua importancia histérica
concreta, notando-se que o momento codificador francés nao correspondeu tao sé6, ou até
mesmo sobretudo, a concretizagaio de um mero plano sistematizador de certos dominios
particulares do juridico, mas traduziu, na sua esséncia, as directrizes de um projecto de cariz
politico-filosdfico: o da racionalizacao da ordem juridica de raiz iluminista. Com esse mesmo
sentido, o exemplo frutificaria além das fronteiras de Franca. Assim sucedeu entre nos, antes de
mais através dos textos constitucionais, e, em 1833, com o Cédigo Comercial que maugurou,

no plano infra-constitucional, o nosso momento codificador.
’ .

A deificacao da lei que a codificagao consagrou tinha origens anteriores ao constitucionalismo,
reflectindo-se na cultura e pratica dos nossos juristas. Lembro a titulo de exemplo a ligao
inaugural do ano escolar de 1807 na Universidade de Coimbra, da qual foi encarregado o lente
de Canones Rocha Peniz, que dissertou sobre a Influéncia do Foro sobre a Felicidade Publica,

o qual, afirmou:

«A melhor lei (...) é a que menos deixa ao arbitrio do juiz; 0 melhor juiz é o que menos deixa

ao seu proprio arbitrio».

Reconhecendo «razao solidissima ao Augusto Fundador da Universidade» que qualificara de
sacrilego atentado a «temeridade do funcionario piblico que se atreve a restringir, ou ampliar
a pratica das leis por seus préprios e particulares ditames, constituindo-se legislador», Rocha
Peniz entendia que «<pouco importava ao Estado que o julgador tivesse «inteireza por amor da
Justiga»> ou «por honra do cargo», porque bastava ao bem da sociedade a integridade na pratica

de julgar, que mais nao era afinal, nas suas proprias palavras, a «<majestade da lei».
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absolutista, a Lei de 18 de Agosto de 1769, a famosa Lei da Boa Razao, que constituiu uma
<afirmagao tedrica do absolutismo régio» inscrevendo-se paradigmaticamente na politica do

Direito do seu tempo.

Desagregada a concepcao do Estado absoluto, ficaria de recordagao o absolutismo da lei.
E certo que a origem do poder real transitara, no plano da retérica constitucional, do Divino

para a Nag¢ao, mas da politica vintista nao resultou a recusa da estatalizacao do poder legiferante.

Inauguradas as Constituintes, Manuel Fernandes Tomas leu as Cortes o Relatorio sobre o estado
e administragao do Reino, que lhe incumbira apresentar. A concluir o discurso, depois de
passar em revista os negocios publicos, centrou o seu olhar na administra¢ao da Justica, cuja
rectidao entendia ser <o meio de conservar o povo em sossego», e proclamou: <O poder da lei

é o unico poder respeitavel porque dele vem toda a autoridade do Governo, a sua forca, a sua

seguranca».

Quando a 8 de Junho de 1833, José Ferreira Borges ofereceu a D. Pedro 1V, o seu Codigo
Comercial, transmitiu ao Duque de Braganca as dificuldades que sentira na sua compilagao e
redac¢ao, sublinhando que s6 uma intima convicgao da «<necessidade e utilidade da empresa» o

afoutou «para se arrojar por cima de um precipicio de que poucos, se alguns tem escapado».

Na «falta de um sistema de legislagao comercial> julgava Ferreira Borges residir «a grande causa»
da decadéncia e do atraso nacionais e por isso o seu projecto, cuja metodologia de trabalho
explicou: tivera a mao todos os codigos comerciais que conhecia — naturalmente, entre eles o
francés —, além de todas as colec¢oes maritimas, «preciosos monumentos da antiguidade» que
Borges dizia terem escapado a <foice do tempo», e aos «golpes de despotismo». E esclareceu

quanto ao seu criterio:

«Eu, assim como os compiladores dos referidos codigos, copiei com religiao muitas vezes as
proprias palavras desses milagres da antiguidade, que nenhum comentador, nenhum juiz,
nenhum escritor enfim se atreveu a alterar ainda, apesar das muitas e repetidas revolugoes
sociais. Todos os modernos cdédigos — sublinhava Ferreira Borges —, se tocam quase pela
mesma frase na identidade de preceitos, nao porque se copiem, senao porque todos derivam
da mesma fonte, e todos beberam nela com igual religiao e escripulo conservando as suas

palavras sacramentais».
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Apés expor a D. Pedro a sistematizagao das matérias que adoptara, ponderou o jurisconsulto:

«Este trabalho pois venho oferecer a Vossa Majestade Imperial. — A constitui¢ao Carolina, o
codigo Fernando, as ordenangas de Luis XIV, o cédigo Napoleao conservam ainda os nomes

dos monarcas que os adaptaram, e nio ¢ esta das paginas menos nobres, que a histéria guardou

d SEeUs nomes»,

Com estas palavras, Ferreira Borges afirmava a importancia politica e simbdlica da legislacao,
convidando o Duque de Braganga a «dar» o seu nome ao Codigo. Nunca porém o Codigo
de 1833 seria identificado com o Regente, que em nome da Rainha, sua filha, o decretou,

passando antes a ser conhecido pelos apelidos do seu autor material.

Dez anos apos a entrada em vigor do Cédigo, Gaspar Pereira da Silva, ao tempo Presidente
do Tribunal de Comércio do Porto, dava ao prelo um estudo intitulado: Fontes Proximas do
Codigo Commercial Portuguez ou Referencia aos Codigos das Nagoes civilisadas e das obras dos
melhores Jurisconsultos onde se encontrao disposigoes ou doutrinas idénticas, ou similhantes do
mesmo Codigo. Nessa obra, o autor comenta que Ferreira Borges fez o que nao podia deixar
de fazer e faziam <os compiladores dos diferentes codigos: coligiu as melhores leis antigas,
e reduziu a lei as doutrinas dos mais eruditos escritores, e as suas préprias>. A afirmacao
de Pereira da Silva - ilustrada, entre outros, com o exemplo de que os diferentes Tratados
juridicos do célebre Pothier, tinham fornecido «um grande niimero de artigos para o Codigo
Civil Francés» — s6 sublinhava a influéncia exercida, directa ou indirectamente, pelos escritores

juridicos franceses no nosso Cc’idigo.

O préprio Ferreira Borges num Prefcio muito interessante que destinou ao seu divulgado
Diccionario Juridico-Commercial, revelou as fontes que o haviam iluminado na redaccio
do Cédigo, e, se nao quis deixar de «pagar tributo» a meméria ‘e obras de jurisconsultos
italianos: Luigi Piantanida e M. De Jorio, 0o nosso comercialista colocou em evidéncia «todos
os comentadores do Cédigo de Comércio de Franga», dizendo que <todos» tivera <a vista»,
e as suas fontes, citando nomes como os de Emerigon, Valin, Domat e Pothier, aos quais
entendia, nenhum «<moderno» tinha ainda igualado, embora nao desejasse retirar o mérito
a escritores juridicos como Pardessus, Delvincourt, Vincent, Boulay-Paty, Locre, Boucher,
Dageville, Daubanton, Dufour e «mil outros», que tal como escreveu, «ornavam o foro e a

livraria francesa».
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Se no dominio do direito comercial ou mercantil, José Ferreira Borges valorizou, como vimos,
a doutrina francesa, também no respeitante a matérias de direito civil - amplamente acolhidas
no seu Codigo, uma vez que este antecedeu em mais de trés décadas a publicacao do Civil,
tendo convivido, portanto, com o regime das Ordenac¢des — também se nao afastou do canone

galo, informando a respeito:

«Nas matérias de direito civil, e em falta de lei patria expressa preferimos as determinacées do
Codigo Civil de Franga, a mais sdbia e preciosa coleccao de direito civil, que conhecemos, e

que podia ser com pouquissimas excepcoes o Codigo geral das nacoes.

Desta forma expressiva, Ferreira Borges elevava o Cédigo Napoleao a modelo de codificacao
civil. Ja anos antes, é certo num clima sugestionado pela presenca militar francesa na Peninsula,
reputados cidadaos haviam tido a oportunidade de transmitir ao invasor o desejo de que o

Code Civil se passasse a aplicar entre nos.

Convird nao perder de vista a situagao de verdadeiro caos legislativo em que Portugal se
encontrava mergulhado nos alvores do século XIX - admiravelmente descrito por Manuel
Borges Carneiro no seu Juizo Critico sobre a Legisla¢ao de Portugal inserido no Portugal
Regenerado em 1820 -, lembrando, ainda, que se havia gorado o ensaio pré-codificador que
ficou conhecido por “Novo Cédigo” em cuja elaboragao tinham andado envolvidos alguns dos
nossos primeiros juristas e o qual constituiu, até certo ponto, um projecto proprio de um tempo

novo.

Por si s6, no entanto, esse caos apenas em parte justifica o entusiasmo nacional pelo fenémeno

codificador.

Ja antes afirmamos que na origem e na dinamica do movimento codificador estao razoes de
ordem politica e filoséfica que determinam uma certa compreensiao do Direito e do papel do
Jurista. E essas razoes sao as culturalmente relevantes, porque sao as que verdadeiramente
influem, ou melhor, talvez antes, induzem um fenémeno de aculturacao que a um tempo
aceita liquidar, ou pelo menos, desvalorizar o pluralismo juridico e introduz em ordenamentos
juridicos assentes na proclamacao dum amplexo de liberdades, por mais paradoxal que possa
parecer, uma realidade autoritaria: a ordem dos Codigos. Esse aspecto foi sublinhado por Max
Weber que aludiu a respeito a «<intrusao» do imperium do principe na vida juridica tendo em
perspectiva a unificacao e a sistematizagao do Direito. Na verdade, os poderes piblicos nao
se bastaram com avalizar codificacoes privadas, assumiram antes a codificacao como tarefa
propria, conferindo aos Codigos cardcter oficial e forca obrigatéria. Por esta via, o processo

serviu a centralizacao e controlo do Poder satisfazendo objectivos nitidamente politicos.
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Nio obstante a ambiciao racionalizadora da ordem dos Codigos, cujo movimento ganharia
uma dimensio extraordindria de realizacido, de facto, quase diriamos, universal, nao alcangou

porém dispensar o jurista — enquanto intermediario entre o cidadao e a lei — e bastar-se, como

supos que seria possivel, com o juiz “bouche de la loi".

Mas se a ordem dos Cédigos falhou, nao falhou o mito da codificacao, agora, aqui, entendido
como traduzindo uma concepcio do Direito que, identificando-o com a lei positiva, se revela
na verdade profundamente redutor da sua dimensao valorativa, desde logo da sua historicidade

e da sua referéncia a Justica, de cuja realizacao ¢ afinal mero instrumento.

Tal como j4 foi notado entre nds, talvez mais relevante do que o influxo na configuragao formal
das fontes, foi a divulgacdo de um certo estilo juscientifico promovido pelo Code Civil. Ora,
de facto, é esse o traco caracteristico da cultura da codificacao: um certo estilo juscientifico
que se desenvolve em consequéncia do “aprisionamento” do intérprete nas teias da letra da
lei, patologia para o qual nao tardou a ciéncia juridica em encontrar uma terapéutica julgada

“bom remédio”: a exegese.

Se 0 ensino do Direito Comercial que José Machado de Abreu na entao recém criada Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, resultante da fusao das velhas escolas de Canones e
Leis, teve desde sempre um caracter exegético, dispensando-se por muitos anos no ensino
quaisquer ligoes escritas, ou reflexdo doutrinal sobre a matéria, foi o Cédigo Comercial o

adoptado como livro de estudo, centrando-se o ensino na analise da lei.

Com a codificagao civil a situacao nao se alterou. A promulgacao do Codigo de Seabra,
em 1867, transforma-lo-ia igualmente no centro de todas as atengoes docentes e discentes.
Ainda no século XIX incumbiu-se José Dias Ferreira de publiéar o Codigo Civil Portuguez
Annotado. Na Introducao que lhe dedicou, esse lente conimbricense considerou o Codigo
«demasiadamente doutrinario», embora acrescentasse que nao produzira <revolug¢ao profunda
nos costumes dos povos e nas suas aspiragoes sociais» porque, esclareceu, as inovagoes
estabelecidas pelo diploma representavam «a aspiracao dos povos, as reclamacoes dos nossos
habitos e costumes, e as opinides dos nossos praxistas sustentadas desde largos anos». Entendia
Dias Ferreira que haviam sido o Code Civil e o projecto de Cédigo Civil de Espanha, as <fontes
mais abundantes> do nosso Cadigo Civil e, por esse motivo, anunciou ter tido como «valioso
subsidio» para o seu trabalho as anotacdes de Rogron e os comentérios de Goyena e justificou
as frequentes referéncias a esses textos com o objectivo de autorizar as interpretacoes dadas a

varias disposi¢oes do Codigo de Seabra.
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Verdadeiramente reveladoras de um certo estilo juscientifico, sdo as inten¢des que Dias Ferreira

pmclamnu nos seguintes termos:

<Nos limitdmos o nosso propdsito a explicar o que esta nos artigos, e 0 modo como deve ser
executado e completado o preceito da lei, com quanto nao poucas vezes demos a razao da lei.

e emitamos 0 Nosso juizo sobre a forma de a melhorar».

Fenomeno tipicamente francés, a Escola da exegese tem, como j4 foi assinalado, justificacoes
culturais profundas: <Prende-se por um lado com o modo simplificado de ensinar o Direitos,
proprio de um certo ambiente <anti-juridico», e liga-se, sobretudo, com os critérios do ensino
Juridico preponderante em Franga, tendente a trabalhar apenas com a prépria literatura legal,

numa relacao viciosa entre a lei e o intérprete, assente numa metodologia dedutivistica.'

Ha anos, um projecto académico levou-me ao convivio da imprensa juridica portuguesa
oitocentista e por razées que ja perdi a esperanca de identificar e racionalmente entender,
nao mais o larguei. Ja noutras ocasides tenho afirmado que nio é possivel tracar, nem mesmo
um mero esboco da histéria juridica do século XIX, sem se considerar a imprensa juridica, e
lembro essa minha forte conviccao, nesta circunstancia, para dizer que em muitos milhares
de paginas impressas esta bem patente a cultura da codificacio e, como nio podia deixar de
ser, a terapéutica, a exegese, como meétodo, que é uma marca impressiva dos estudos e ensino

juridico nacionais.

Uma espécie bibliografica de valor, que s6 muito escassamente tem suscitado a atenciao da
historiografia: os catdlogos das bibliotecas particulares, tem particular valia para apurar a
presenga de obras francesas nas livrarias particulares dos juristas, verificando, afinal, se aqueles
autores citados por Ferreira Borges, como tendo constituido as fontes do seu projecto, ou

porventura outros, eram ou nao conhecidos directamente pelos nossos homens de leis.

Passdmos em revista, num exercicio que talvez pudéssemos classificar de amostragem, os
catdlogos de seis bibliotecas particulares de jurisconsultos reputados, todos com actividade
durante o século XIX. Refiro-me a Paiva Manso (Abel Maria Jordao e seu filho Levy Maria);
Sebastiao de Almeida e Brito; Joaquim Marcelino de Matos; Anténio Batista de Sousa, Visconde
de Carnaxide; José Benevides e Francisco Vieira da Silva Barradas. Em todas essas livrarias

houve profusdo de autores juridicos franceses, nao faltando os grandes nomes da exegese.

I P . - . . . . . ® a " - - = =
CI. Anténio Menezes Cordeiro. Teoria Geral do Direito Civil, Relatério. Separata da Revista da Faculdade de Direito.

Lisboa, 1988, p. 124.
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A um outro aspecto desejo ainda referir-me:

Pardessus que foi encarregado do ensino do Curso de Direito Comercial, inaugurado na
Faculdade de Paris em 1820, pronunciou por ocasiao do inicio dos trabalhos lectivos um
discurso sobre a origem e o progresso da legisla¢ao e da jurisprudéncia comercial, tendo

afirmado a dado passo:

«Il faut au commerce des lois faciles, en harmonie avec ses besoins et ses habitudes, assez
prévoyants pour arréter I'imprudence, corriger I'inconduite et soulager le malheur, assez
séveres pour ne laisser aucune ressourcé a la fraude: la forme des jugements doit surtout étre

aussi simple que leur exécution sire et rapide».

Essas palavras de Pardessus sintetizam o essencial do pensamento sobre uma das finalidades
da codificacdo, no caso a comercial: a simplificagdo. Também o alcance desse objectivo acabou
por nao se inscrever no activo do movimento codificador, tendo a realidade tornado evidente

o logro desse designio.

Como ja anteriormente referimos, a pretendida racionalizacio da ordem juridica teve na
Constitui¢ao Politica o topo da nova hierarquia das fontes do Direito, mas o projecto a que
for dada continuidade pelo Cédigo Comercial de Ferreira Borges, consagrar-se-ia como o

paradigma da ordem juridica contemporanea.

Com a codificacdo intricaram-se naturalmente opcées de politica do Direito no capitulo da
organizacao judiciaria e da administragdo da Justica, cujas diferentes configuragoes ao longo do
século XIX sao indicativas da incapacidade do Poder Politico institucionalizar um modelo que
garantisse na pratica a independéncia do judicial. Nao obstante as afirmacées constitucionais
e legais desse principio, a verdade é que o projecto codificador assentou numa concepcao da
ordem juridica que pressupunha a desvalorizacdo ou mesmo anulacio do papel do julgador,
condicionado no plano hermenéutico pela majestade da lei positiva. Essa neutralizagao do juiz
nao pode, claro estd, deixar de ser entendida, também, como uma reaccao politico-juridica a

situagao do mais profundo descrédito que atingira a fungao judicial.

A estrita vinculacao do julgador a lei tinha por finalidade garantir a sua observancia e aplicacio.

Repare-se a este propésito no teor de um acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 30 de

Marco de 1855:

«a fiel execugao (da lei) é a base e garantia de todas as relagoes sociais, por isso as sentencas sé

podem ser a sua declaracao e aplicacio como ela existe escritas.,
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No mesmo acordao, lé-se ainda:

«0s Juizes convertem-se em Legisladores e Arbitros perniciosos com equidades cerebrinas»,

ponderando-se, assim:

«a doutrina de doutores e estilos contrarios a lei expressa nao podem fundar sentencas, as quais
P (

devem ser a declaracgao e aplicacao da mesma lei como existe escrita».

A jurisprudéncia do tribunal supremo consagrava, portanto, uma concepcio da lei e da

fungao do juiz. Este devia <julgar sempre», sem que lhe obstasse «a falta de lei, obscuridade e

siléncio».

Tais concepgoes — do Estado legislador, da supremacia da lei positiva, da neutralidade do
julgador —, determinam o essencial da concep¢ao oitocentista do Direito, de marca francesa.
e loram essas concepgoes as adquiridas pelas diversas Politicas do Direito que foram sendo
formuladas ao longo do século XIX e tiveram continuidade no século seguinte. Eis a prova real

de uma outra invasao francesa, essa vitoriosa.

Ja em 1907 - por coincidéncia cem anos depois da oracdo de Rocha Peniz na Universidade
de Coimbra, a que tive ocasido de aludir —, ¢ num momento em que estavam em crise os
canones tundamentalistas da Escola da exegese, Guilherme Moreira ensinava nas sua obra
Institui¢oes de Direito Civil, que todo o Direito era positivo e dizia que, ndo sendo embora um
Cédigo um trabalho de «técnica juridica» que devesse ser elaborado para servir de compéndio
a quem se iniciava no estudo do Direito, nao devia desvalorizar-se a vantagem pratica que
podia resultar da codificacao «quando a coordenacao das matérias» fosse feita de modo que se
harmonizasse com as «exigéncias do ensino», podendo nesse caso seguir-se a exposicao lectiva
segundo a mesma ordem pela qual as disposi¢oes do Codigo estivessem formuladas. «Poderao
assim expor-se — acrescentava Guilherme Moreira —, os principios doutrinais seguindo pari

passu as disposicoes legais, fixando-se estas muito mais facilmente e determinando-se mais

precisamente a sua significacao e alcance».

Concedia assim o lente conimbricense a concep¢ao e método exegéticos, parecendo-lhe até
que a maior vantagem pratica que um Codigo podia oferecer era, nao tanto a de se descobrir
facilmente o lugar onde se encontrava uma disposi¢ao, mas — note-se bem —, a de esclarecer
e orientar devidamente o juiz acerca do modo segundo o qual deviam aplicar-se as suas

disposi¢oes nos casos praticos, «tornando-o um drbitro prudente e reflectido das exigéncias da

vida social que o direito é destinado a garantir».
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Anos mais tarde, j4 no quadro politico-juridico do Estado Novo, em licoes universitarias da
maior influéncia, da responsabilidade de dois civilistas renomados, Pires de LLima e Antunes
Varela, se afirmava, quanto a no¢ao e fundamento do Direito, que era a uma autoridade forte, ao
Estado, que competia nao s6 formular o direito, como impor a sua observancia, considerando-

-se como o0 momento essencial do direito, o sancionatério, negando-se entendimento ao direito

natural, como verdadeiro direito.”
Também sobre os poderes do julgador é significativa a licao dos mesmos professores:

«Com bons magistrados — diziam - vale mais permitir um maior arbitrio na interpretagao
e aplicagdao do direito, porque assim se pode alcancar uma administragao da justica mais
equitativa. Com maus magistrados, mais vale sacrificar esta possibilidade remota de uma maior

justica a certeza e inflexibilidade de um direito estrito».”

Este era, «<no fundo», como esclareceram, o sistema do direito portugués, embora os tribunais
revelassem uma «forte propensdao» para se afastarem da lei. Ora, contra essa propensao,
reagia a propria lei, lembrando Pires de Lima e Antunes Varela o que dispunha o artigo 240.”

do Estatuto Judiciario, marca impressiva da ordem juridica da Ditadura, onde se liam trés

directivas basicas dadas ao julgador:

1. <A magistratura judicial tem por missao julgar em harmonia com as fontes a que, segundo

a lei, deva recorrer e fazer executar as suas decisoes»;

27 «Os juizes nao podem deixar de aplicar a lei sob pretexto de que ela lhes pareca imoral ou
injusta e as suas decisoes deverao ter em consideracgao todos os casos que merecerem o mesmo

tratamento, afim de, tanto quanto possivel, se obter uma jurisprudéncia uniforme»;

3.7 <O dever de obediéncia a lei compreende o de respeitar os juizos de valor legais, mesmo

quando se trate de resolver hipéteses nao previstas nela».!

As altas expectativas colocadas na codificacao do Direito nacional, revelaram-se, como antes
referimos, injustificadas. A curtissima vigéncia do Cédigo Politico de 1822 e a revisio da

Carta, mal fora outorgada, deram os primeiros sinais da precariedade das leis, mesmo das

* Em particular quanto ao <recurso aos principios de direito naturals pelo interprete da lei, cf. Jodo de Matos Antunes
Varela, Nogoes Fundamentais de Direito Civil. Ligoes do Prof. Dr. Pires de Lima ao Curso do 1.° Ano Juridico de 1944-
45, Coimbra, Coimbra Editora, Limitada, Volume I, [1945], p. 143-146.

5 Idem, p. 19.
Y Idem, p. 20.
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leis constitucionais. A histéria posterior dos nossos Cédigos s6 viria confirmé-lo, contrariando
o proclamado objectivo de se firmarem como factores de estabilidade e seguranca da ordem

juridica.

Nio estancando as sucessivas torrentes legislativas, a codificacao transformou-se num factor de

crise do Direito, de que a inseguranga juridica constituiu apenas um aspecto.

Exemplo que poderiamos qualificar de escolar é exactamente o do destino do Cédigo de
Ferreira Borges, profusamente alterado e, em 1888, substituido, sobre o qual Hintze Ribeiro,
a luz do que designou por teoria da «perfectibilidade indefinida», escreveu no seu estudo Da

Reforma da Legislagao Commercial:

<0 Codigo de Comércio que, em 1833 era havido como um monumento de legislacao, é
agora em grande parte um anacronismo, digno de se relegar para os dominios da histéria»,
e esclarecia: «uma inconexa organiza¢ao dos tribunais, um processo que a pratica do foro
censura, uma exagerada ditusao de preceitos, sao vicios que ele encerra e a que convém obviar

de pronto».

Para Hintze Ribeiro, da <aglomeracao de leis» editadas pelo Antigo Regime tinham resultado
defeitos capitais para o comércio e falava em <«controvérsia», «confusdo», «instabilidade».
Parecia-lhe entao que «de tantos principios dispersos, de tantas fundagoes inconexas», convinha
destringar os de «mais proveito» e «enfeixar num s6 tomo, consoante os ditames de uma boa

metodologia, as mais preclaras bases da jurisprudéncia mercantil>.

O jurisconsulto revelava-se, pois, partidario da codificacdo, que aceitava constituir «uma
necessidade vital para a sociedade», mas declarava nao se incluir entre aqueles que «formando
um ideal de justiga, o julgam eterna e invariavelmente fixo». Pelo contrario, reconhecendo que
as sociedades se renovam, as instituicoes se transformam, as fases da filosofia se sucedem e as
correntes de pensamento se transmudam, constatava que esse ideal que se julgava intangivel,
se submergia, afinal, no passado. Concluia, entao, Hintze Ribeiro no sentido de ser indefinida
a «<perfectibilidade juridica», nao s6 na histéria, mas na filosofia, traduzindo-se nas «sucessivas

revolugdes, nao sé dos factos mas dos principioss.

Anos mais tarde, um comercialista de primeira plana, cuja modéstia pessoal tem feito esquecer
o mérito da sua obra e relevancia publica da sua personalidade, refiro-me a José Francisco
Azevedo e Silva - que por longos anos exerceu fungées de Procurador-Geral da Repu-
blica —, reconhecia nos seus Estudos de Direito Commercial, a codificacio mercantil como

um termo da evolucao do Direito, a tiltima fase do Direito Comercial, mas nao tinha diavidas

Luis Bigotte Chorio
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quanto ao seguinte: um Cédigo nao se destinava a criar direitos nem a fazer nascer obrigacées.
Para Azevedo e Silva os direitos e as obrigacoes desenvolviam-se do mesmo modo que se
formaram: espontanea e laboriosamente. Quer dizer, o legislador devia apenas limitar-se a

constata-los. A isso se devia resumir a sua missao: reconhecer e sistematizar o Direito existente,
<inabalavelmente fixado nos costumes, nas leis e na jurisprudéncia». Fora dessas condig¢oes
entendia Azevedo e Silva que o Cédigo podia ser uma calamidade, nao porque fosse um

Cédigo, mas porque seria uma obra «falsa».

As palavras de Hintze Ribeiro e de Azevedo e Silva expressam um juizo sobre o mito da

codificagao e a suposta completude dos Codigos.

A evolucao e complexificacao das relacoes sociais, e portanto juridicas, faria entrar em crise
durante o século passado o paradigma codificador herdado de oitocentos, falando-se mesmo

numa «idade da descodificacao».

Mais recentemente, o tema seria de novo convocado por motivo, desde logo, de diversos
projectos codificadores de ambito europeu e da prépria légica presente nas directrizes
curriculares para os cursos de Direito provenientes de Bolonha, que podem conduzir a um
ensino essencialmente técnico e pragmatico, que, com alta probabilidade, favorecera uma
metodologia estreitamente exegética. Mas a actualidade do assunto deve-se sobretudo a
comummente chamada Constitui¢ao Europeia, de cuja redac¢io se incumbiu uma Convencéo

por sinal presidida por um destacado cidadao franceés.

Por ironia do destino, seriam os franceses os primeiros censores desse Cédigo, parecendo terem
afirmando pelo voto um sentimento que talvez eu me atrevesse a resumir na simplicidade de

poucas palavras: H4 mais vida para além dos Cédigos.

AY Congresso Historico de Guimaraes - Do Absolutismo ao Liberalismo 3.0 .Hllf.t;{.in




	4 ch-atas-2009-3ª secçao_i0029
	4 ch-atas-2009-3ª secçao_i0030
	4 ch-atas-2009-3ª secçao_i0031
	4 ch-atas-2009-3ª secçao_i0032
	4 ch-atas-2009-3ª secçao_i0033
	4 ch-atas-2009-3ª secçao_i0034
	4 ch-atas-2009-3ª secçao_i0035
	4 ch-atas-2009-3ª secçao_i0036

