Das fontes do Direito € da Lei:
a Historia presente

ANTONIO MENEZES CORDEIRO*

1. Das fontes em geral

1. Generalidades

I. Na tradicdo continental sdo fontes do Direito os modos de revelagéo
das normas juridicas!. Procurando evitar a metafora, também se usou,
no mesmo sentido, o termo “facto normativo™?.

O portugués “fonte” advém do latim fons, grego péve (phénd), abrir,
donde @o6vog (phonos)®. A sua utilizagdo metaforica para significar a
producdo do Direito ocorreu com Cicero*, no século 1 a. C.

* Catedratico da Faculdade de Direito de Lisboa.

! Na definigdo do ilustre homenageado, as fontes sdo os (...) modos de formagao,
de revelagdo das normas juridicas, os modos como uma sociedade manifesta o seu
querer no sentido de atribuir juridicidade a certas regras: Nuno Jost EspiNnosa GOMES
DA SILVA, Historia do Direito portugués / Fontes do Direito, 5. ed. revista e atualizada
(2011), 22.

2 Jost Dias MARQUES, Introducdo ao Estudo do Direito, 3.* ed. (1970), 197 ss.

3 SeBastiAo Cruz, Direito romano 1 — Introducdo. Fontes, 4° ed. (1984), 162.

4 Marco Turio Cicero, De officiis libri tres, 111, 72 = ed. HUBERT AsHTON HOLDEN
(1996), 120 = versao bilingue latim/alemao de HEiNz GUNERMANN (1976), 21.

Ex quo intellegitur, quoniam iuris natura fons sit, hoc secundum naturam esse,
neminem ida gere ut ex alterius praedetur inscitia.

[... a fonte do Direito ¢ a natureza ...]
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A metafora fonte foi oficializada nas compilagdes de Justiniano
(século vid. C.)°.

Hoje, o termo esta generalizado, nos diversos idiomas continentais
(sources, Quellen), de tal modo que, summo rigore, de metafora ficara,
tao-so, a origem.

A ideia de fonte deve ser contextualizada, de acordo com coordenadas
historico-dogmaticas. A referéncia a “fontes” pode ter:

— diretamente, um papel regulativo;

— uma dimensdo sistematizadora;

— uma fun¢do de espago descritivo;

— uma fei¢ao de debate metodologico.

II. Em periodos historicos anteriores ao surgimento dos Estados
modernos pods-colbertianos, de tipo centralizado, particularmente em
momentos de rece¢do ou em paises multinacionais, discutir e regular as
fontes equivalia a assumir op¢des de Direito positivo efetivo. Visava-se
a primazia de certas fontes (predominamente: a lei nacional), em detri-
mento do costume, de leis regionais ou de praticas anteriores. Esta
dimensdo mantém-se, hoje, em Estados federais (Brasil) e em Estados
que comportem largas comunidades regionais (Angola). No primeiro
caso, ha que ordenar as fontes estatais e estaduais®; no segundo, que
posicionar o costume’.

Nesta dimensdo: o tema das fontes ¢é juridico porque visa a solugdo
de casos. Comporta dois niveis:

— 0 do reconhecimento da fonte;
— o da sua hierarquizacgao.

Esta ultima pode operar por duas vias: ou pela fixacdo de uma hierarquia
abstrata, que funciona sempre, quando duas ou mais fontes conduzam

5 C. 8.53.34.4 = ed. Paurus KRrUGER, Corpus Iuris Civilis 11 (1880), 364/11:

(...) an ex totius stipulationis fundamento et fonte eius, ex quo annuae donationes
profluxerunt (...)

¢ PauLo Dourapo bE GusMao, Introdugdo ao Estudo do Direito (1986), 153 ss. e
159 ss.; também no Brasil o costume tem um papel autdnomo, dada a existéncia de
numerosos povos indigenas.

7 O artigo 7.° da Constitui¢io de Angola de 2010 reconhece o costume, nos termos
seguintes:

E reconhecida a validade ¢ a forca juridica do costume que nio seja contrario a
Constituigdo nem atente contra a dignidade da pessoa humana.
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a normas ndo coincidentes: por exemplo, a lei prevalece sempre sobre
o costume; ou pela adogdo de regras de conflitos que apontem, para o
caso em jogo, a fonte prevalente: por exemplo, em matéria temporal,
aplica-se a Lei do Reino enquanto, em temas que possam envolver
pecado, funciona o Direito canonico.

I11. Perante ordens juridicas estabilizadas, a ordenagao das fontes ndo
¢ sentida como um tema ordenador, sobre o qual caiba tomar posicao.
Trata-se, td0-s0, de sistematizar a matéria, em termos expositivos, seja
para a ordenacdo de c6digos, seja para a lecionacdo do Direito.

IV. A fungdo das “fontes” como espago descritivo esta, normalmente,
associada a dimensdo sistematizadora, embora ndo se confunda com ela.
Cabendo explicar temas como o da formacdo e o da operacionalidade da
lei ou do regulamento, agrupa-se o conjunto em torno da velha expressdo
metaforica. A abrangéncia e a ordenacdo desse espago nunca sdo inocen-
tes, no sentido de irrelevantes para as decisdes a que se chegue. Mas o
seu papel s6 mediatamente ¢ juridico, no sentido de dogmatico efetivo.

V. Por fim, a fonte do Direito pode visar ndo “a descri¢do anali-
tico-sistematica” da matéria envolvida, mas “o proprio problema da
constituigdo normativa do Direito positivo” (Castanheira Neves)?. Sob
o tema fonte vai debater-se a temadtica subjacente do fundamento da
juridica-positividade e da pertenca da mesma a um concreto ordenamento
ou corpus iuris. Naturalmente: esta acecdo ¢ sempre pertinente, mas nao
abdica das restantes, antes as pressupondo.

VI. Cumpre ainda dar conta de utilizagdes ndo técnicas do termo “fon-
tes de Direito”. Estas podem reportar-se a dimensdes histdrico-culturais
(o Direito romano ¢ a fonte do Direito lusdéfono), a areas sociopoliticas
(o Povo ou as instituicdes populares sdo a fonte tltima do Direito), a

8 ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Fontes do Direito, Digesta 2 (1995), 7-94 (93-94).
O Autor expusera (38 ss.) e criticara (45 ss.) a “teoria tradicional”, expendendo os topicos
para uma certa teoria revista (54 ss.), concluindo, em sintese, que a (94):

(...) validade normativo-juridica ¢ referida a uma realidade historico-cultural através
de certos modos ou instancias constituintes que impdem a determinagdo de uma norma-
tividade juridica suscetivel de se inserir por uma objetivacdo dogmatica no corpus iuris
¢ de adquirir por isso mesmo, vigéncia normativo-juridica.
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posicionamentos politicos (a Constituicao € a fonte do ordenamento) ou
a opcdes pedagdgicas (o ensino ou a doutrina sdo as fontes do juridico).

Salvo quando o contexto seja esclarecedor, ha que evitar usos nao
técnicos de “fontes do Direito”.

2. Evolucdo

I. No Direito romano, a matéria era complexa. Para além do costume
basico, varios 6rgaos foram adquirindo, ao longo dos séculos, a compe-
téncia para fazer leis, as quais tinham designagdes proprias, em funcao da
sua origem. No século 11 d. C., é reconhecido, aos jurisprudentes, o poder
de constituir o Direito. Em texto atribuido a Papiniano, distinguem-se as
fontes de Direito civil e de Direito pretoriano’:

Assim, ¢ Direito civil o que resulta de leis, de plebiscitos, de senatus-consultos,
de decretos imperiais e da autoridade dos prudentes. Direito pretoriano ¢ o que

os pretores introduzem no interesse publico, para apoiar, para completar ou para
corrigir o Direito civil.

Com o tempo, as diversas fontes de Direito romano, tal como resulta-
ram das compilagdes, unificaram-se num todo, o qual veio a ser recebido,
nos varios paises, ao longo da Historia.

I1. No Direito portugués aponta-se, logo na fundacgdo do Reino (1143)
o predominio do Direito consuetudinario e foraleiro'’, seguido de um
periodo de rece¢do do Direito comum (1248-1446)!!. A fundagdo da
Universidade portuguesa (Lisboa, 1288) foi decisiva, difundindo-se o
Direito canoénico e o Direito romano. Tudo isso era ainda animado por
leis e decisdes que os sucessivos Reis adotaram, seja perante questdes
de ordem geral, seja para solucionar problemas concretos.

A multiplicagdo das fontes internas (as Leis) ¢ a sua coordenagdo
com o Direito comum levaram D. Jodo I a determinar a sua ordenacéo.
Antecedidas pelas chamadas Ordenagdes de D. Duarte!?, vieram a luz

9 PapNIANO, D. 1.1.7 = Corpus Iuris Civilis / Text und Ubersetzung 11 — Digesten
1-10, por Oxko BEHRENDS, RoLF KNUTEL, BERTHOLD KupiscH ¢ HaNS HERMANN SELLER
(1995), 93-94. As varias fontes vinham, depois, sistematizadas.

10" Nuno EspiNosa, Historia do Direito Portugués, 5.* ed. cit., 147 ss.

" Idem, 191 ss.

12 Ordenagoes del-Rei Dom Duarte (ed. Gulbenkian, 1988), introd. MARTIM DE
ALBUQUERQUE, V-XXVI.
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as Ordenagdes Afonsinas (1447). Deu-se inicio ao periodo ou época das
Ordenag0es'?.

III. As Ordenagdes Afonsinas ocuparam-se do problema das fontes,
regulando-o, em termos praticos, sob o titulo sugestivo: Quando a Ley
contradiz aa Degratal, qual dellas fe deve guardar'®. Fixava-se a hie-
rarquia seguinte:

— no julgamento de questdes recorria-se, em primeiro lugar, as fontes
nacionais: lei do Reino, estilo da Corte e costume longamente usado;
— subsidiariamente (ndo havendo fontes nacionais), atendia-se as
fontes assim seriadas:
(1) Direito romano, em matéria temporal, salvo se contrario ao
Direito candnico ¢ se a sua observancia envolvesse pecado;
(2) Direito canénico em matéria espiritual e na temporal, havendo
pecado;
(3) Glosa de Acursio, na falta de regras romanas ou canonicas;
(4) Comentario de Bartolo, na falta das anteriores;
(5) Decisao do Rei, na auséncia de fontes".

IV. As Ordenacdes Manuelinas ocuparam-se das fontes no seu Livro
11, Titulo V: Como fe julguaram os cafos, que nom forem determinados
por Noffas Ordenagoens'®. Manteve-se o esquema afonsino, mas com
algumas subtilezas'”:

— as Leis Imperiais (o Direito romano) Mandamos soomente guardar
pola boa razam em que fam fundadas;

— as posi¢des de Acursio e de Bartolo eram antecedidas pela comum
opiniam dos Doutores, quando esta fosse diversa.

V. As Ordenagdes Filipinas (1603)'® passaram a matéria para o Livro
II, Titulo LXIV. Conservaram o mesmo esquema de fontes, embora

13 Nuno EspiNosa, Histéria do Direito Portugués, 5.* ed. cit., 301 ss.

14 Ordenagées Afonsinas (2.* ed. Gulbenkian, 1998), Livro II, Titulo IX (161 ss.);
vide NuNo EspINosa, loc. cit., 315 ss., que recorda alguns trocos essenciais, com sintese,
idem, 331-332.

15 Ordenagées Afonsinas, Liv. 11, Tit. IX (ed. Gulbenkian, 164):

(...) em tal cafo feja remetido aa noffa Corte, e guarde-fe fobre ello a noffa deter-
minagom.

' Ordenagoes Manuelinas (ed. Gulbenkian, 1984), Liv. II, Tit. V, 21 ss.

7 Idem, 21.

8 Ordenagées Filipinas (ed. Gulbenkian, 1985), Livros II e III, 663-665.



122 ANTONIO MENEZES CORDEIRO

dando agora prevaléncia a opinido de Bartolo, quando houvesse varias
opinides entre os Doutores.

Manteve-se a justificagdo do apelo ao Direito romano: pela boa razéo
em que se fundaria. A fonte assume, aqui, o fundamento da sua juridica
positividade. O sistema foi complementado com o aparecimento dos assentos.

VI. Como importante marco subsequente, temos a Lei da Boa Razéo
(18 de Agosto de 1769), declarando a authoridade do Direito Romano,
e Canonico, Assentos, Estylos, e Costumes".

Na tradi¢do do progressivo afirmar do poder real (do poder do Estado,
na manifestacdo exterior que, entdo, assumia), considera-se que, sob as
Ordenagoes Filipinas, as fontes imediatas do Direito eram a vontade
real, corporizada na Lei e o utrumque ius (ambos os Direitos, isto €, o
romano e o candnico)®. Proliferavam, no entanto, outras fontes (mediatas):
o estilo, o costume, as glosas e os comentarios. Além disso, como vimos
pela evolugdo das Ordenagdes, surgiam contradi¢des entre as fontes, o
que obrigou a criar uma hierarquia. Sob o jusracionalismo, encabecado
pelo Marqués de Pombal, a autoridade do Principe devia contracenar
com a (boa) razdo*'. Neste pano de fundo, fixou-se o seguinte sistema:

— quanto as fontes nacionais, para além da supremacia da lei, esta-
belecia-se que o estilo da Corte s6 vigoraria quando resultasse de
Assento da Casa da Suplicacdo; o costume, por seu turno, so seria
observado quando reunisse trés requisitos: ser conforme com a boa
razdo; ndo contrariar as leis; ter mais de cem anos®%;

— quanto ao Direito subsidiario, a aplicar na falta de fontes nacionais,
fixava-se: o Direito romano, quando conforme com a boa razio e,
nas matérias politicas, econémicas, mercantis e maritimas, as leis
das nacdes civilizadas da Europa®.

1% Pode ser confrontada em Ordenagées Filipinas, Liv. II e III, ed. Gulbenkian,
725-730 e no tomo Il da Collec¢aé das Leys, Decretos e Alvaras, que comprehende o
feliz reinado del Rey Fidelissimo D. Jozé o 1. Nosso Senhor, desde o anno de 1761 até o
de 1769 (1770). Existe uma versao anotada de Jost Homem CorRrEIA TELLES, Commentario
critico a Lei da Boa Razdo, em data de 18 de Agosto de 1769 (1845), 110 pp.

2 Ermio J. H. ScHRAGE, Utrumque Ius / Eine Einfiihrung in das Studium der Quellen
des mittelalterlichen gelehrten Rechts (1992), 137 pp.

2 Nuno EspiNosa, Historia do Direito Portugués, 5.* ed. cit., 467.

22 Lei da Boa Razdo, § 14 (730/1, da ed. Gulbenkian); quanto a supremacia das fontes
nacionais, idem, § 9/2 (728/1).

3 Idem, § 9/3 (728/1).
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O Direito candnico perdia eficacia como fonte, sendo remetido para
os tribunais eclesiasticos. Outrotanto sucedia com a Glosa de Acursio,
com a opinido de Bartolo e, dai, com a communis opinio.

A ampliddo que, mau grado estas simplificagdes, assumia o Direito
romano levou a que, nos Estatutos da Universidade de 1772, se fixasse
como caminho para o indagar, o recurso ao usus modernus pandectarum?®.

O recurso ao Direito estrangeiro, na area do Direito comercial, teve
especiais consequéncias na conformagdo dessa disciplina: consequéncias
que se mantém, particularmente no Direito das sociedades lusofono,
muito aberto ao exterior®.

VII. O Codigo de Seabra (1867), como ¢ proprio de uma codificagao
civil, procurou fazer a unificagdo das fontes. Assim, no seu artigo 9.°,
vedava o costume contrario a lei:

Ninguém pode eximir-se de cumprir as obrigagdes impostas por lei, com o
pretexto de ignorancia d’esta, ou com o seu desuso.

Desaparecia qualquer via de apelo subsididrio ao Direito romano, ao
utrumque ius ou ao Direito estrangeiro. Segundo o importante artigo 16.°:

Se as questdes sobre direitos e obrigacdes ndo puderem ser resolvidas, nem
pelo texto da lei nem pelo seu espirito, nem pelos casos andlogos, prevenidos
em outras leis, serdo decididas pelos principios de direito natural, conforme as
circunstancias do caso.

No projeto de 1860, surgia o antepassado do artigo 16.° definitivo:
o artigo 13.°, cuja redagdo era a seguinte®:

Se as questdes sobre direitos e obrigagdes ndo poderem ser resolvidas, nem
pelo texto da Lei, nem pelo seu espirito, nem pelos casos andlogos previstos em
outras leis, regular-se-hao pelos principios gerais de equidade, segundo as circuns-
tancias do caso; e sem que possa recorrer-se a nenhuma legislagdo estrangeira,
a ndo ser como em testemunho d’essa mesma equidade.

As varias influéncias que jogaram nessa redacdo foram examinadas por
Bandeira de Neiva, bastante critico?’. Vicente Ferrer Neto Paiva®, por seu

24 Nuno EspiNosa, Historia do Direito Portugués, 5.* ed. cit., 469, em nota.

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito comercial, 2.* ed. (2007), 86 ss.,
e Editorial: a importancia do Direito das sociedades, RDS 2009, 5-8 (6).

26 Confrontavel em ANTONIO DA CUNHA PEREIRA BANDEIRA DE NEIVA, Observagoes
sobre o Projecto do Codigo Civil (1860), 16.

27 Idem, 16-19.

2 VicentE FERRER NETO PAIvA, Reflexdes sobre os sete primeiros titulos do livio
unico da parte 1.“ do Projecto do Codigo Civil portuguez (1859).
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turno, veio lamentar a referéncia a legislacdo estrangeira: poria em causa a
autonomia nacional. Seabra respondeu, dando parcialmente razio a Vicente
Ferrer. De todo o modo, acabaria por ser suprimida a referéncia a Direitos
estrangeiros e por se substituir a equidade por principios de Direito natural®.

3. O estado real das fontes

I. De regresso a nogdo técnica de fonte, ficam ainda varias questoes em
aberto. A partida, dir-se-4 que os modos de revelagio de normas juridicas
podem ser voluntarios, isto €, dependentes da vontade humana a qual se
dirige, expressamente, para a producdo de normas ou ndo voluntarias,
porquanto reconhecidos na sociedade, mas sem que se possam apontar
decisdes de governantes que a tanto tenham conduzido. O paradigma da
producdo voluntaria de normas serd a lei, enquanto como da produgdo
ndo voluntaria surge o costume.

A lei terd a particularidade de intervir a montante da decisdo e do
proprio caso: sendo geral e abstrata, ela fica disponivel para (ajudar a)
resolver litigios, quando surjam e caso surjam.

J& o costume ndo tem essa preocupacao: ele funciona espontaneamente
e € observado quando se verifiquem os pressupostos do caso que o solicite.

II. Dentro da lei, as possibilidades sdo inumeras. Desde logo a lei pode
ser inovatoria, correspondendo a uma efetiva decisdo de politica legislativa,
de modo a conformar desta ou daquela forma a conduta dos membros da
sociedade. Mas pode tratar-se de (mera) lei compilatoria ou codificadora,
que aceite e recolha o Direito anterior, servindo-o, aos seus concidadaos, de
modo a melhor facultar a realizagdo da matéria. Seria pura estulticia pretender
que os contratos devem ser cumpridos (406.1)*, que a posse pode dar lugar
a propriedade através da usucapido (1287.°) ou que o parentesco ¢ fonte de
relagdes familiares (1576.°) porque ... assim foi decidido pelo Governo,
quando, pelo Decreto-Lei n.° 47 344, de 15 de Novembro de 1966, aprovou
o Cadigo Civil. Essa Lei deu arrumagdo a matéria que estava ha muito em
vigor e cuja “fonte” remontara, pelo menos, ao corpus iuris civilis. De resto,

2 ANTONIO Luis DE SEABRA, Resposta as reflexdes do Sr. Doutor Vicente Ferrer
Netto Paiva sobre os sete primeiros Capitulos do projecto do Cédigo Civil Portuguez
(1859), 22. A matéria pode ser ainda seguida, com outros elementos, em Nuno EspmNosa,
Historia do Direito Portugués, 5. ed. cit., 520-523.

30 Pertencem ao Cddigo Civil de 1966 todos os preceitos legais citados sem indi-
cagdo de origem.
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¢ nessa base que o0 Codigo Vaz Serra continua a vigorar em numerosos paises
que alcancaram a sua independéncia e cujo bom senso logo considera que
ndo se trata de uma “lei colonial”, mas de Direito, puro e simples.

Isso ndo quer dizer que, ao Codigo Civil, ndo possam ser levadas
leis circunstanciais, algumas bem dispensaveis, por pura iniciativa de
governantes cujos nomes nem serdo lembrados pelos especialistas.
Distinguimos, assim, em termos materiais:

— leis comuns, correspondentes ao Direito tradicional, paulatinamente
elaborado, provenientes do Direito romano ou de leis antigas e que
foram vertidas nos codigos modernos;

— leis estaduais, que devem a sua existéncia a decisdo reguladora de
orgaos publicos competentes.

Torna-se evidente que as técnicas interpretativas, integrativas e apli-
cativas, num e noutro caso, ndo podem ser idénticas. E é ainda 6bvio que
os legisladores se devem coibir de mexer nas leis comuns sem estudos
muito adequados e sem passar pela opinido das Universidades. Sdo como
que “leis reforgadas”, embora essa categoria se lhes ndo aplique.

As leis comuns estdo muito proximas do costume. Todavia, sdo vividas
como leis, retirando, destas, a sua juridica-positividade.

I1I. Uma distingao importante, que parece subjacente ao Codigo Civil,
contrapde fontes imediatas as fontes mediatas.

A fonte imediata vale por si. Retira, de si propria, a sua juridica-posi-
tividade. Ja a fonte mediata vale, apenas, quando, para ela, remeta uma
fonte imediata. Assim, serd fonte imediata a propria lei (1.°/1). J& os usos
funcionam como fontes quando a lei o determine (3.%/1): seriam fontes
mediatas. Mas alguém que respeite um uso esta a fazé-lo por existir
uma lei que para ele remeta? E o intérprete-aplicador, confrontado com
a aplicagdo de um uso, vai interpreta-lo como? Fara sentido a “despro-
mo¢ao” do uso quando € ele que vai revelar (criativamente!) a conduta
exigivel e a solu¢do para o caso?

Naturalmente: a fonte imediata ndo deixara de o ser quando, para ela
remeta uma outra fonte. Mas a fonte “mediata” ¢ fonte, independente-
mente do ranking de que se arrogue a “imediata”.

IV. A ideia de fonte como quid portador de juridica-positividade e,
portanto, reconhecido pelo sistema como apto para introduzir normas
juridicas ¢ fecunda. Mas marca os seus proprios limites.
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Vamos supor uma lei de grande complexidade: por exemplo, o artigo
1253.° do Codigo Civil, relativo a distingdo entre posse e detencdo.
Nenhum cidaddo retirara, dai, seja o que for: apenas um jurista formado
sabera explicar os meandros em causa e as regras que, dai, podem resul-
tar para a vida social. Qual é a fonte? A juridica-positividade veio da
lei: alias: lei comum e ndo, propriamente, o Decreto-Lei n.° 47 344, de
25 de novembro de 1966. Mas a(s) norma(s) s6 surgem pelo labor dou-
trinario: ndo se trata de mera interpretagdo; antes de uma (re)construgao
de um instituto complexo, que impde a leitura de textos romanos. Além
disso, toda esta matéria ficara no limbo das teorias até que uma decisdo
judicial dé corpo ao Direito.

V. Outra questdo ¢ a suscitada pela sobreposi¢do de fontes poten-
cialmente dotadas de autonomia. Um cidado celebra e cumpre um con-
trato. Porqué? Para respeitar o artigo 406./1 do Coédigo Civil? Nem se
lembrara disso. Para evitar os meandros do Decreto-Lei n.° 32/2003, de
17 de fevereiro, que transpos a Diretriz n.° 2000/35, de 29 de junho, a
qual tomou medidas para lutar contra os atrasos nos pagamentos nas tran-
sagOes comerciais? Ndo é credivel. Por assumir um costume imemoravel
e 6bvio de cumprir o que se assume? Mais provavel. Por, numa relagio
contratual, ser elementar cumprir para receber a contraprestacdo, numa
traducdo interindividual de reciprocidade? Quase seguro. Por razoes
éticas? Seguro. Pergunta-se, agora, qual é a fonte da norma: cumprir o
contratado?

Esta-se perante uma confluéncia de fontes, que obriga a falar num
sincretismo juridico. Varias (todas?) depdem no mesmo sentido, ainda
que, provavelmente, o decisor refira, na justificacdo, a lei comum, isto
¢, o Codigo Civil.

VI. Temos, depois, o fendémeno dos institutos ditos “tipos sociais”.
Partamos de um exemplo: um dos contratos mais importantes do nosso
tempo ¢ o contrato de abertura de conta bancaria®'. Através desse contrato,
o banqueiro e o seu cliente regulam o essencial de uma subsequente relagdo
bancaria complexa, que envolve giro bancario, depositos, transferéncias,
recebimentos e, eventualmente, emissdo de cheques, emissdo de cartdes e
concessao de crédito. Alguns desses aspetos (p. ex., o cheque) tém base

31 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito bancdrio, 4.* ed. (2010), 262 ss.
e 505 ss.
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legal. Os outros ndo t€m: aplicam-se, setorialmente, certas (e recentes)
determinagdes do Banco de Portugal. Podemos, todavia, considerar que
o regime do contrato de abertura de conta nao tem regime adotado pela
lei. Todavia, as suas regras sdo bem conhecidas e estdo estabilizadas.
Chama-se-lhe um “tipo social” de contrato (por oposicao a “tipo legal”).

Qual ¢é a fonte? Aparentemente, os “usos”, “usos” esses que, mediante
uma interpretacdo “corretiva”, sdo retirados do artigo 407.°, do Cédigo
Comercial®2. No terreno, esses “usos” foram recolhidos pelas clausulas
contratuais gerais dos bancos e aplicam-se porque os particulares, quando
abrem conta, aderem a eles. Mas entdo a fonte é contratual? Trata-se de
regras gerais e abstratas...

Em certos paises, como a Alemanha, contratos importantes como a
locagdo financeira (leasing) e a cessdo financeira (factoring) nao tém
qualquer base legal. Funcionam na base de “tipos sociais”, ddo azo a
regras estabilizadas, vertidas em tratados e originam centenas de decisdes.
A doutrina fala em Direito consuetudinario. Entre nds, o legislador tem
a pena leve: ja regulou (duas e trés vezes...) tudo isso. Fica a questdo:
o Direito consuetudinario pode fixar em pormenor contratos financeiros
de grande complexidade? Sera um Direito consuetudinario equiparavel
ao de uma comunidade rural, que dispoe de bens comuns?

VII. Algumas palavras quanto a leis. Existe uma hierarquia oficial que
se retira do artigo 8.° da Lei n.° 74/98, de 11 de Novembro, na redacio
dada pela Lei n.° 42/2007, de 24 de agosto, relativo a numeragio e apre-
sentagdo dos diplomas e do artigo 112.° da Constituicdo. Joga, ainda, uma
série de regras inseridas na Constitui¢do ¢ em diplomas complementares.

Mas um sistema coerente de fontes, que se preocupe com o Direito
enquanto Ciéncia de resolugdo de casos, fica insatisfeito. As determina-
¢Oes genéricas dos bancos e das seguradoras, sobre juros, informagdes ou
pagamentos, sdo leis? O que dizer das condi¢des gerais dos transportes,
adotadas pelas grandes empresas publicas? E pelas pequenas empresas
privadas regionais?

Uma circular do Banco de Portugal (nem se trata de um Aviso!) pode
ser bem mais importante para a coletividade do que muitas e boas leis do
Parlamento. As decisdes genéricas da Diregdo-Geral das Contribuicdes e
Impostos ou da Seguranga Social mexem profundamente com as pessoas.
Sdo leis? Mesmo quando ilegais e, até, desconexadas, essas regras sdo

2 Idem, 192.
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obedecidas: o cidaddo, mesmo jurista experiente e conhecedor, preferira,
em regra, segui-las do que entrar num contencioso extremado e dispendioso.
Qual ¢ a fonte? E o que dizer das determinagdes das companhias do tele-
fone, do gas e da eletricidade? Uma campanha publicitaria pode veicular
regras que a generalidade dos destinatarios ira observar. Com base em qué?

VIII. Tudo isso se complica com a erupgdo de regras extrajuridicas,
mas muito eficazes na sociedade e as quais, no limite, o Direito tem de
prestar atengdo. Ha regras do “politicamente correto” contra as quais ¢
perigoso, social e até fisicamente, reagir. Surgem “san¢des” tipicas, que
envolvem mobbing e, até, bullying®. Trata-se de costume (ainda que
condenavel)?

4. Inviabilidade de classificacies de fontes; os tipos

I. Uma analise elementar sobre as fontes do Direito, tomadas no seu
sentido técnico de modos de revelacao de normas juridicas, mas efetuada
com base ndo (apenas) no texto legal sobre fontes, mas antes na realidade
juridico-social existente, mostra uma situagdo inorganica, insuscetivel de
ser reconduzida a classificagdes coerentes.

Vamos apontar trés razoes:

— o Direito, particularmente o Direito civil, é-nos dado, em grande
parte, por irredutivel evolugdo historica; torna-se irreal reconduzir
essa matéria as fontes atuais que o tenham compilado ou codificado;

— na origem, operaram muitas fontes, hoje desaparecidas, em obe-
diéncia a acentuada complexidade; pode haver interesse interpre-
tativo em recuar e (re)estudar algumas das fontes em causa; por
exemplo, um estudo de profundidade média sobre agdes posses-
sorias obriga a estudar o edito do pretor;

— para além do proprio Estado, as sociedades modernas dispdem de
técnicas de criacdo juridica, que transcendem os modos constitu-
cionais explicitos.

II. O panorama existente ndo obedece a nenhuma logica reconhecivel.
Apenas podemos fazer descri¢des tipicas de certos modos de criagdo
(e de revelacdo) de normas juridicas mais estabilizados, procurando
apontar-lhes as caracteristicas mais marcantes.

33 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito civil, IV (2011), 169.
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Tal como sucede frequentemente com as tipologias, as diversas categorias
podem surgir em planos diferentes, podem ter densidades diversas, podem
obedecer a critérios distintos € podem mesmo apresentar areas de sobreposicao.

Além disso, na apresentagdo dos diversos tipos, recorre-se, por vezes,
a critérios e tradi¢Ges historicos, sem grande logica formal, mas aos quais
os juristas estdo afei¢oados.

I11. Nestes termos, fixamos os seguintes tipos de fontes:

— alei, entendida em sentido amplo, de modo a abranger o Direito
comum (ius commune) hoje vertido em codigos, as leis formais
(Parlamento e Governo) ¢ as leis materiais (todas as outras);

— as normas corporativas;

— os diplomas privados;

— 0 costume, enquanto categoria tradicional,

— 08 Uusos;

— aequidade;

— a jurisprudéncia;

— a doutrina.

Alguns desses tipos requerem um estudo especializado. Na sequéncia,
vamos considerar a Lei.

II. A Lei

5. Etimologia e Direito romano

I. A expressdo lei € polissémica: seja no uso corrente, seja na pro-
pria utilizagdo técnico-juridica. O fenémeno torna-se habitual, quando
se lida com conceitos nucleares de uso frequente, ricos em conotagdes
significativo-ideologicas.

Hé que conhecer o problema, antes de lidar com ele. Comecemos
pela etimologia.

II. Nas linguas latinas (loi, em francés; legge, em italiano; ley, em
castelhano; lege, em romeno), lei advém do latim lex*. Mas a origem
de lex divide os especialistas.

3 Genitivo legis e plural leges; como ¢ sabido, linguas como o portugués, o cas-
telhano ou o francés formaram-se, nos substantivos, em torno do acusativo (legem),
enquanto outras, como o italiano e o romeno, advieram do nominativo, num fenémeno

[ 1331}

que se denota sobretudo nos plurais: em “s”, nas primeiras ¢ em “i” ou “e”, nas segundas.
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Surgem cinco teorias principais®. Assim, /ex poderia derivar:

(1) de legere (ler): na lex publica haveria uma leitura de uma proposta pré-
via, feita perante o povo reunido nos comicios e que a aprovaria; na lex
privata, o texto do contrato seria previamente escrito em tabuas, para que
as partes o pudessem ler;

(2) de eligere (escolher, eleger): a feitura de uma /ex pressuporia uma escolha
ou op¢do prévia;

(3) de ligare (ligar, atar, obrigar): a lex adstringe os seus destinatarios a
determinada conduta;

(4) de legare (legar, delegar, dar mandato a): a lex provém de uma fungéo
ou de um mandato, concedido ao legislador;

(5) de locus (lugar, sitio), sanscrito lagh: a lex fixa ou posiciona uma realidade
que, de outro modo, estaria em mutagao.

Entre nos, Sebastido Cruz opta, ainda que de modo ndo exclusivo, pela
primeira teoria: /ex adviria de legere ou ler*®. A doutrina maioritaria®’ e a
generalidade dos dicionarios de latim?®®, preferem, todavia, a quarta: lex
adveio de lego (legare, legatum), uma vez que implica uma (de)legagio
a favor de quem a faga, como sucedia no regime romano.

II1. Ja no Direito romano, /ex enriquecia os sentidos comuns que
comportava com niveis significativo-ideologicos. Traduzia, quando usada,
uma ideia de justo, de adequado e de equidade.

Cicero, discutindo o sentido de /ex, fazia uma aproximag@o ao grego voLog
(nomos): o que ¢ atribuido em partilha e, a partir dai, o uso ¢ o costume. Nessa
base, Cicero aproximava lex de (e)legere (eleger, escolher), fazendo a seguinte
contraposi¢do: em grego, estaria mais em causa o elemento equidade, enquanto
em latim, sobrelevaria a ideia de escolha®. Ambas as aceg¢des poderiam ser
aproximadas.

Na /ex como noutras latitudes, operou a sintese entre o espirito subtil
grego e pragmatismo eficaz romano, contribuindo para a riqueza do termo:
uma riqueza que cabe conhecer e aprofundar e, ndo, alijar. Digamos

3 FELICIANO SERRAO, Legge (diritto romano), ED XXIII (1973), 794-849 (794), com
indicagdes, e SEBASTIAO CRUZ, Direito romano, 1, 4.2 ed. cit., 200-201.

3 SeBastiAo Cruz, Direito romano, 1, 4.2 ed. cit., 201.

37 FELICIANO SERRAO, Legge (diritto romano) cit., 794-795, referindo as fontes.

3 Além dos referidos em SERRANO, 0b. e loc. cit.: Grosses Schulworterbuch
Lateinisch-Deutsch, da Langenscheidt (2001), 727/1; FiLix GAFFIOT/PIERRE FLOBERT,
Dictionnaire Latin-Frangais (2000), 913/11.

3 Marco Turio Cicero, De Legibus 1, 6 = Opera 111, ed. Joannes Manfré (1753), 163.
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que os gregos assentavam numa base material, enquanto os romanos
privilegiavam a abordagem processual da lei*.

IV. O Direito romano conheceu uma evolugdo de muitos séculos.
A lex obteve, nas varias épocas, um tratamento diferenciado.

Nas construgdes classicas, distinguia-se a lex privata da lex publica®'.
A lex privata advinha da vontade das partes, através do que hoje chama-
mos contrato: uti lingua nuncupassit ita ius esto*.

A lex publica resultava de uma proposta aprovada pelo populus®. Era
rogada pelo magistrado com poderes para o fazer™. A lex, neste sentido,
concorria com as demais fontes do Direito romano, designadamente o
senatus consultum e os plebiscita. Explicam os romanistas que o ius civile
adveio, fundamentalmente, das XII Tabuas, dos jurisconsultos e do edictum™®.
A maioria das leges tem a ver com o que hoje chamamos Direito publico.

V. Com todos estes elementos, tem interesse relevar as defini¢cdes
dadas pelos préprios juristas romanos. Para Gaio*:

Lei ¢ aquilo que o povo ordena e determine. Plebiscito é o que a plebe
ordena e determine.

Como se vé, a nogao ¢ puramente formal, revelando a preocupagio
de contrapor a lei ao plebiscito?.

40 W. KrawieTz, Gesetz em HWortPh 3 (1974), 480-493 (481).

4 Por isso, lex era mais amplo do que a nossa lei; vide CARLO LONGO/GAETANO
ScHERILLO, Storia del diritto romano / Costituzione e fonti del diritto (1935), 160 ss.

4 XII Tabuas, V1,1: conforme for dito por palavras, assim seja o direito.

4 PapmNiaNoO, D. 1.3.1, abaixo citado, nota 48; VINCENZO ARANGIO-Ruiz, Storia del
diritto romano, 7.* ed. (1966), 84 ss.

4 0O processo da proposta ¢ da aprovacdo pode ser seguido em FELICIANO SERRAO,
Legge (diritto romano) cit., 826 ss., e em SEBAsTIA0 Cruz, Direito romano, 1, 4.2 ed.
cit., 207 ss. Vide, ainda, ANTONIO SANTOS JUsto, Brevidrio de Direito Privado Romano
(2010), 31 ss.

4 FELICIANO SERRAO, Legge (diritto romano) cit., 812/1. Uma lista de legges hoje
conhecidas pode ser confrontada em GIANNETTO LoNGO, “Lex”, NssDI IX (1963), 786-794
(789-794).

4 Galo, Institutiones 1, 3 = ed. bilingue ULrRicH MANTHE (2004):

Lex est quod populus iubet atque constituit, plebiscitum est quod plebs iubet adque
constituit.

47O plebiscitum era uma deliberagdo da plebe, tomada no competente comicio e
que, apds diversas peripécias historicas, veio a ser equiparada a lei; vide Santos JusTo,
Breviario cit., 32-33.
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Uma nogao de tipo (mais) material ¢ a de Papiniano*®:

A lei é um preceito geral [commune praeceptum], uma decisdo de homens
prudentes, um meio de coergdo contra delitos que, voluntaria ou involuntariamente
sejam cometidos ¢ uma promessa da comunidade da republica.

Na verdade, Papiniano aproxima-se de Cicero e do vopog grego.
A lei acabaria por traduzir a norma* ou qualquer tipo de norma, inde-
pendentemente do seu valor ou do seu contetido e fosse qual fosse a sua
origem: publica ou privada®.

VI. Em alemao, lei diz-se Gesetz: expressdo a que se recorre para
exprimir o latim /ex ou o grego vduog. Gesetz significaria, a letra, “posto”,
“colocado”: provém de setzen que tem precisamente € entre outros, o
sentido de pdr, meter ou colocar. Por contagio histdrico-cultural pode-
mos, a proposito de Gesetz, seguir os meandros evolutivos de /ex, desde
o Direito romano até aos nossos dias!. Afigura-se, todavia, que Gesetz,
mau grado a polissemia que, por esse contagio, acaba por envolver,
sempre traduz, uma ideia de maior precisdao do que lex.

Em inglés, surge o termo law que, todavia, significa o Direito e a sua
Ciéncia. Law, como regras, advém do inglés antigo tardio lager, signi-
ficando local ou colocag:ﬁosz. Aproxima-se, assim, do Gesetz alemao e
do étimo germanico legen.

6. Das leges e dos iura; evolugdo

1. A evolugdo de lex foi ditada, num primeiro momento, pelas vicis-
situdes do Império Romano. A progressiva centralizagdo imperial fez
desaparecer os esquemas coletivos de aprovacdo das leis. O absolutismo
crescente centralizou, no imperador, a inovagéo juridica®. Este legislava
através de constitui¢des imperiais as quais, com o tempo, vieram a ser
conhecidas como leges™.

4 PapiNIANO, D. 1.3.1. = ed. Okko BEHRENDS € outros, II, 111:

Lex est commune praeceptum, virorum prudentium consultum, delictorum quae
sponte vel ignorantia contrahuntur coercitio, communis reipublicae sponsio.

4 FELICIANO SERRAO, Legge (diritto romano) cit., 839/11.
GianNeTTO LONGO, “Lex” cit., 787/1.
I Vide a excelente sintese de W. KrawieTrz, Gesetz cit., 482 ss.
52 Vide The Oxford Dictionary of English Etymology (1966), 518.
33 CARLO LONGO/GAETANO SCHERILLO, Storia del diritto romano cit., 334 ss.
FELICIANO SERRAO, Legge (diritto romano) cit., 848 ss.

50

54
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Na época das grandes compilagdes, contrapunham-se as leges aos
iura®: as primeiras eram inovadoras e correspondiam as constituigdes
imperiais; os segundos abarcavam a massa geral do ius romanum e,
particularmente, o labor dos jurisprudentes.

II. A queda do Império Romano foi acompanhada por um enorme
retrocesso cultural®. Perderam-se as condi¢des minimas necessarias para
o funcionamento do Direito romano. O costume veio a impor-se como
a principal fonte.

O Direito romano, ainda que de forma muito vulgar, manteve alguns
dos seus quadros. Nos periodos de alguma acalmia social e militar, os
novos soberanos barbaros fizeram aprontar simulas de iura e de leis por
eles proprios adotadas, dando, ao conjunto, a designagdo de /eges. Assim
surgiram a lex romana burgundionum e a lex romana wisigothorum.

A lex romana burgundionum, atribuida ao Rei Gundobado (467-516), foi
aprontada no final do século v*’. Traduziu uma visdo mais restrita, de entre o
panorama das leges germanicas que sucederam a queda do império e implicou
os maiores desvios em relacdo ao Direito romano. Os burgundios vieram a ser
absorvidos pelo Reino dos Francos, sendo a lex burgundionum substituida pela
wisigothorum.

A lex romana wisigothorum, conhecida como Brevidrio de Alarico, deve-se
a Alarico II e foi aprovada por uma assembleia, em 506. Comportava leges e
iura, que aproveitavam (alguns) comentarios dos juristas®®. A lex wisigothorum
tem um especial interesse uma vez que os Visigodos, inicialmente fixados no
Sul da Franga (capital em Toulouse), vencidos pelos Francos (Vogladum, 507),
estabeleceram-se na Peninsula (capital em Toledo), até serem vencidos pelos
Arabes (Guadalete, 711).

II1. Carlos Magno reconstituiu, formalmente, o Império (800, com a
renovatio imperii). Essa ocorréncia foi acompanhada pelo reforco do poder

35 VINCENZO ARANGIO-Ruiz, Storia del diritto romano, 7.2 ed. cit., 353 ss.

6 Guipo Asturl, Legge (diritto intermedio), ED XXIII (1973), 850-871 (852 ss.).

57 FrIEDRICH CARL VON SAVIGNY, Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter 2
— Geschichte des rémischen Rechts in den neuen germanischen Staaten, 2.* ed. (1834,
reimp., 1986), 1-9; Guipo AsTUTI, Lezioni di storia del diritto italiano / Le fonti (1953),
33-34; as varias edi¢Oes existentes da /ex em causa podem ser confrontadas em GIANNETTO
LonGo, “Lex romana burgundium”, NssDI 1X (1963), 817-818 (817/11).

8 SAVIGNY, Geschichte des romischen Rechts cit., 2, 67 ss.; GIANNETTO LoNGo, “Lex
romana burgundium” cit., 818-819; FRaNz WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit,
2.2 ed. (1967, reimp., 1996), 38 ss.; Nuno EspNosa, Historia do Direito Portugués,
5.2 ed. cit., 78 ss.
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real: passou a “legislar”, sem necessidade de recorrer a assembleias. Ao
lado de um Direito consuetudinario que supria o desaparecimento de um
Direito diferenciado e das instituigdes especializadas de aplicacdo juridica,
foram tomando corpo, nas novas nagdes, leges e capitularia feudais®.

O renascimento do Direito romano, levado a cabo pelas universi-
dades, a partir do século x1, precedido pelo Direito candnico, permitiu
isolar a ideia de utrumque ius. A este contrapor-se-iam as iniciativas
dos monarcas: as leis. Estas eram imputadas, desde S. Tomas, a razao®.
Nao faltaria uma evolug@o puramente voluntaristica de lei (Hobbes), o
contracenar com as exigéncias da razdo (Montesquieu)®..

A concegdo de lei que, assim, se poderia desenhar era complicada
pelo facto de, a propdsito de compilagdes que incluiam Direito romano,
se falar, também, em leis. Estas oscilavam entre a manifestacdo da von-
tade do soberano (do Estado) e o Direito, no seu conjunto. Este foi o
sentido levado pelos normandos para Inglaterra, que aproveitaram law
para designar todo o Direito.

IV. A evolugdo das sociedades, do Direito e, sobretudo, da sua
Ciéncia permitiu que, no Continente ¢ ao longo do século x1x, se desen-
volvessem as codificagdes®?. Estas, como ¢ sabido, pretendem ordenar,
em termos cientificos, todo o Direito relativo a um grande setor socio-
juridico. Reordenam o Direito existente, respeitando a sua complei¢ao
historico-cultural. Grandes monumentos como o Codigo Napoledo ou o
BGB alemao sdo, no fundo, Direito romano (obrigacdes e reais) e Direito
comum (familia e sucessdes), devidamente harmonizado, completado,
atualizado e ordenado. Consegue-se, com essa técnica que levou séculos
a apurar, uma grande diferenciacdo de solugdes, em termos muito mais
sintéticos do que os assumidos pelo corpus iuris civilis.

O uso juridico chama “leis” aos grandes codigos, repositorios de
séculos de evolugdes conturbadas e que desaguam, em ultima instancia,
no Direito romano. No fundo, sdo os iura do fim do Império Romano.
E “leis” s@0 ainda as determinagdes que os diversos Estados entendem
adotar e publicar.

% Sobre toda esta matéria, Guipo AsTuTI, Legge (diritto intermedio) cit., 854 ss.

0 W. Krawietz, Geseiz cit., 483.

1 Idem, 483-486, como exemplo. A literatura é infindavel, podendo confrontar-se
nessa obra. Entre nos, vide JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 5, 2.* ed.
(2000), 127, também com indicagdes.

%2 Em Portugal: Nuno EspiNosa, Historia do Direito portugués, 5.* ed. cit., 496 ss.
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Temos, aqui, uma ambivaléncia inultrapassavel, com a qual ha que
viver.

7. Acegoes atuais; classificagcdes e ordenacgoes

I. A evolugdo subsequente ja explicaria, s6 por si, uma fatal polissemia
do termo “lei”, no portugués juridico da atualidade. Essa dimensao mais
se acentuou, todavia, por acdo das constituicdes politicas e da doutrina
que sobre elas recaiu. Procurando definir os poderes do Estado e proceder
a sua reparti¢do pelos diversos 6rgaos, as constitui¢des prodigalizaram o
poder de definir, seja em abstrato, seja no concreto, as atitudes exigiveis
aos cidaddos. E para tanto, ora usaram “lei”, ora recorreram a outras
designacdes.

As tentativas juridico-constitucionais de unificar, numa definicdo, a
nog¢do de lei (nogao material ou estrutural) deu origem seja a formulas
deste tipo:

[...] o acto legislativo no ambito da Constituigdo de 1976, pode definir-se
como todo o critério politico de decisdo produzido, revelado e publicado sob a
forma tipica de lei pelos orgdos titulares da subfuncdo legislativa, que se mos-
tre apto a exprimir uma supremacia relacional no respeitante aos demais actos

normativos de Direito interno, atinentes as restantes func¢des constituidas do
Estado-Colectividade (Blanco de Morais)®.

seja a correlagdes desta natureza:

A lei em sentido material corresponde a lei como acto da fungdo legislativa
[...]%%

[...] assentamos numa divisdo tricotdmica das fungdes do Estado — fungdo
politica, fung@o administrativa e fungdo jurisdicional. E subdistinguimos na pri-
meira a fun¢do legislativa (legislatio) e a fungdo governativa ou politica stricto
sensu (gubernatio) consoante se traduz em actos normativos (directa ou indi-
rectamente, explicita ou implicitamente) ¢ em actos de contetido ndo normativo
(Jorge Miranda)®.

II. Em suma: a defini¢do de lei, enquanto medida do Estado, leva
os publicistas a coneta-la com a funcdo legislativa. Esta, por seu turno
e sob pena de circulo inextrincavel, serd feita decorrer da doutrina da

9 CARrLOs BLANCO DE MORAIS, As leis refor¢adas / As leis refor¢adas pelo procedimento
no ambito dos critérios estruturantes das relacoes entre actos legislativos (1998), 131.

% JorGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional 5, 2.* ed. (2010), 133.

% Jdem, 22.
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separagdo dos poderes, precedida por uma diferenciagdo dos mesmos
que, no minimo, sera historico-cultural.

Podemos aceitar que o legislador constituinte, em consonancia com
as concec¢des dominantes na época historica em que estatua, possa
conformar o conceito formal de lei, isto é: aquilo a que, para efeitos de
procedimentos constitucionais, se ira chamar lei. Mas ndo vemos que o
conceito dogmatico de lei, isto é, a lei material, tomada como realidade
juridico-cientifica, logo pratica, dependa dos acasos (importantes, sem
davida, mas acasos) de movimentos militares ou de elei¢Ges. Havera
que prosseguir.

II1. O uso corrente, mesmo juridico, de lei, revela as acegdes subsequentes:

— alei como Direito e a sua Ciéncia; equivale ao inglés law;

— alei como Direito de origem estadual, por oposicdo ao costume,
a equidade, a jurisprudéncia e a doutrina;

— a lei como norma juridica de origem estadual, por oposigdo a
quaisquer outras;

— alei como produto do exercicio da fungao legislativa do Estado;

— alei como diploma que, no momento considerado, se diga “lei”,
pelos textos em vigor.

Enquanto produto da fungdo legislativa, a lei obriga a novas distin-
¢oes. Assim, latissimo sensu, ela reporta-se a manifestacdes dessa fungio
independentemente do tempo, do modo, das regras que se lhe apliquem
e dos seus destinatarios; abrange a lei constitucional ¢ a lei ordinaria, de
eficacia interna ou de eficacia externa; lato sensu, ela retrata a lei ordi-
naria, interna ou externa; stricto sensu, ela equivale ao “ato normativo
da fungdo politica” de eficacia externa, isto €, dirigido a comunidade
politica ou as relagdes entre 6rgdos do poder®.

Como diploma que, no presente momento e a luz da Constituigdo de
1976 se chame “lei”, esta abrangera as leis (do Parlamento), os decre-
tos-leis (do Governo) e os decretos legislativos regionais (dos parlamentos
regionais): € o que se alcanga do artigo 112.°/1 da Constitui¢ao o qual,
todavia e com prudéncia, refere “atos legislativos™®’.

66 JorRGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional cit., 5, 2.2 ed., 124-125, de
onde sdo retirados os termos indicados.

7 JorRGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, 11 (2006), 256
ss., com indicag¢des.
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IV. Nenhum dos apontados sentidos se pode considerar incorreto.
Cabe aos operadores juridicos, diretamente ou pelo contexto, quando
usem “lei”, explicitar em que universo se movem.

Nao obstante toda a cautela que a polissemia recomenda, existe uma
contraposicdo entre lei formal e lei material. Nestes termos:

— a lei formal corresponde a um diploma como tal designado; por
via do artigo 112.°/1 da Constitui¢do, ela abrange as leis, os
decretos-leis e os decretos legislativos regionais;

— alei material equivale a um diploma dimanado pelo Estado e que
contenha normas juridicas, isto €: proposi¢des imperativas, gerais
e abstratas.

Os dois conceitos coincidem, ou ndo, entre si. Uma lei formal pode
ndo conter quaisquer normas juridicas, ndo sendo, por isso, lei material,;
e podem leis materiais ndo assumir a forma (constitucional) de lei.

V. Os diversos conceitos de lei ndo se deixam ordenar através de
classificagdes. A classificacdo pressupde uma defini¢do logica, que
opere por genus proximum ¢ differentia specifica. Verifica-se, todavia,
que “lei”, nas suas multiplas ace¢des, ndo corresponde a preocupagoes
logicas: antes obedece a acasos historicos, culturais e politicos, vagamente
afeicoados pelas necessidades da dogmatica juridica.

Resta concluir: a lei comporta varias acegdes as quais apenas sao
discerniveis através de descrigdes aproximadas da realidade a que se
reportam. Tais descricdes dao lugar a tipos, em sentido proprio, equi-
valendo a conceitos gerais-concretos, na terminologia hegeliana. Entre
eles pode haver sobreposi¢des e incompatibilidades sem que, por essa
via, se tornem inviaveis ou impraticaveis.

8. O artigo 1., n.° 1 e n.” 2, do Codigo Civil

I. O artigo 1.° do Cdédigo Civil surge epigrafado “fontes imediatas”.
O seun.’1 e a 1.? parte do seu n.° 2 reportam-se a lei. Dispdem:
1. Sdo fontes imediatas do direito as leis e as normas corporativas.

2. Consideram-se leis todas as disposi¢des genéricas provindas dos orgaos
estaduais competentes |...]
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No anteprojeto de Manuel de Andrade, o artigo 1.°, sem epigrafe,
tinha um estilo e um contetido diferentes. Dizia®:
I — Séo fontes do Direito:
a) As leis;
b) As normas corporativas.
I — a) Consideram-se leis todas as disposigdes genéricas emanadas dos
orgdos estaduais competentes.

Para a enumeragao das fontes, Manuel de Andrade buscou inspiragao
no artigo 1.° do Cédigo Civil italiano, de 1942%. Sob a epigrafe “indi-
cacgdo das fontes”, dispde esse preceito:

Sdo fontes do direito:
1) As leis;
2) Os regulamentos;

3) As normas corporativas;
4) Os usos.

O projeto de Codigo italiano, primeiro publicado, ndo fazia qualquer
referéncia a uma indicagdo de fontes™. O preceito foi introduzido numa
fase tardia. Visaria resolver uma “teima” que opunha os comercialistas,
defensores dos usos, aos “corporativo-laboralistas”, que pretendiam a
primazia, sobre eles, das normas corporativas’’. Mais ligados ao regime
fascista de Mussolini, estes ultimos levaram a melhor. O regime caiu:
mas o alto nivel técnico do Cddigo (ndo certamente o do artigo 1.°)
assegurou a sua sobrevivéncia. Ndo se pds o problema de abrogar as
“normas corporativas”: o preceito era indbquo.

Ao inspirar-se no Codigo italiano, Manuel de Andrade ndo sabia que
perfilhava a op¢do dos “corporativo-laboralistas” italianos, contra os
comercialistas ou, mais latamente, os privatistas. A “historia inédita” do
Codigo italiano s6 foi tornada publica no inicio do século xxi.

% MANUEL DE ANDRADE, Fontes de direito / Vigéncia, interpretagdo e aplicagdo da
lei, BMJ 102 (1961), 141-152 (141).

% Quanto a preparagio desse Codigo, dispomos, hoje, da interessante obra de NicoLa
RoNDINONE, Storia inedita della codificazione civile (2003), XVIII + 814 pp.

0 MariaNo D’ AMEeLIo, Codice civile / Libro primo (Persone e famiglia) (1940), 6 ss.;
0 projeto comegava com um preceito relativo ao inicio da obrigatoriedade das leis. Vide
NicoLA RONDINONE, Storia inedita cit., especialmente 100 ss. O capitulo sobre fontes foi
aditado ja em 1942: idem, 564.

71 NicoLA RONDINONE, Storia inedita cit., 609 ss.
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I1. Qual ¢ a explicagdo historica para o artigo 1.° do Codigo de 1966,
a luz das opgdes conscientes dos seus autores? As justificacdes dadas
por Manuel de Andrade sdo escassas, mas interessantes. Desde logo, ele
considerava o texto do capitulo sobre fontes como’:

[...] um simples esbogo, destinado a ser ulteriormente precisado, corrigido
e completado. Esta declaragdo liminar visa de um modo especial as disposigdes
do Capitulo I, porque sé a ultima da hora, sob a influéncia do Cédigo italiano,
se resolveu inseri-las no Projecto. Claro que do mesmo caracter de vaguidade e
de inseguranga participa a propria exposi¢do subsequente.

Prossegue Manuel de Andrade, em texto que ndo deve ser esquecido”:

2. O art.® 1.° contém uma indica¢do sumarissima das fontes do Direito.
Passaram-se em claro as variadas distingdes e subdistingdes que o termo “leis”
comportaria. Entendeu-se que a indicagdo minuciosa daquelas fontes ndo tem
o seu lugar num Codigo civil; que ela demandaria, para estar certa quanto aos
nomes ¢ as definigdes, longas pesquisas, impossiveis neste momento; e que,
ainda por cima, ela tornaria mais dificil sem vantagem de maior, por obrigar
a especificagdes dispensaveis, a redacdo dos textos que formam o Capitulo II.

Ainda se pensou em restringir o conceito de “lei” aos diplomas promulgados
pelo Chefe do Estado, abrindo para os outros diplomas emanados de qualquer
autoridade ou organismo publico uma nova categoria, chamando-lhes “ordena-
¢Oes” na generalidade dos casos, ¢ “posturas” quando procedentes de autoridades
locais (maxime das autarquias). Mas p0os-se de parte a ideia, pelas razdes aponta-
das, e também pelas dificuldades que se depararam quanto as fontes do Direito
proprio das Colonias, ndo falando ja na estranheza que poderia causar o termo
“ordenacdes”, para mais com a significagdo particular que lhe seria atribuida.

A influéncia italiana foi ao ponto de, no artigo 3.° do projeto (artigo
3.° do Codigo), se ter feito prevalecer as ‘“normas comparativas” sobre
os usos: a referida vitdria do “corporativismo” sobre o Direito comercial.
Mas sobre isso ndo foram dadas especificas justificagoes.

Manuel de Andrade esclarece ainda onde foi buscar o sentido muito
vasto em que foi tomado o termo “lei”: veio de Enneccerus/Nipperdey’.
Todavia, essa origem apenas esclarece sobre os “6rgdos estaduais com-

2. MANUEL DE ANDRADE, Fontes de direito cit., 146.

3 Idem, 147.

" Idem, 147. MANUEL DE ANDRADE cita a 13.* ed. do Lehrbuch. De facto, Lubpwic
ENNECCERUS/HANS CARL NIPPERDEY, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 1, 15. ed.
(1959) ou, para recorrermos ao texto que tera inspirado diretamente ANDRADE, a trad.
castelhana de BLAS PEREZ GONZALEZ/JOSE ALGUER da 13.* ed. alema (1943), no local por
ele precisado, dizem:

Lei (em sentido material) é uma proposicdo juridica ou um conjunto de proposi¢des
juridicas, ditada e publicada pelos 6rgdos do Estado competentes, conforme a Constituigéo.
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petentes”, remetendo-os para a Constituicdo. Foi acrescentado “genéri-
cas” e retirada a referéncia ao texto fundamental: o primeiro ponto para
distinguir a lei de comandos concretos; o segundo, provavelmente, por
discrigdo politica.

IT1. Na passagem do anteprojeto para o projeto, decidiu-se” passar
ao largo da natureza provisoria e rudimentar que o proprio Manuel de
Andrade atribuia ao seu escrito, entronizando-0’%. Mas isso foi feito com
alteragoes:

— quanto ao estilo, o que se afigura normal, uma vez que cabia
uniformizar os trogos de diversas proveniéncias, que vieram a
formar o Cddigo Civil;

— quanto ao fundo, aditando a fontes, o adjetivo “imediatas”.

Antunes Varela, no ensino do Direito civil, degradava o costume,
explicando que, pelo menos no Direito privado, ele ndo constituia uma
“fonte autonoma, imediata de direito”””. No Cdodigo Anotado, verdadeira
justificacdo de motivos das revisdes ministeriais por ele levadas a cabo,
explica que a lei e as normas corporativas sdo fontes imediatas’™,

[...] em contraposi¢@o aos assentos, usos e equidade, cuja forga vinculativa
provém da lei, que define os termos e limites da sua obrigatoriedade.

IV. Capta-se a ideia: aparentemente, o legislador de 1966 pretendeu
consignar em lei o fundamento da juridica-positividade: algumas fontes
(as “mediatas”) so vigorariam por, para elas, remeterem as imediatas.
Claro esta: isso obrigaria a considerar também “mediatas” as normas
corporativas, num passo que ndo foi dado. Mas nao joga. Com efeito:

— qualquer estudioso das fontes do Direito considerara como fonte
“imediata”, no sentido de dotada de auténoma juridica-positividade,

5 A decisdo tera partido de JoAo ANTUNES VARELA, Ministro da Justiga na época
¢ co-autor com FERNANDO ANDRADE PIRES DE Lima, de Nogdes fundamentais de Direito
civil 1, 6.* ed. (1964, reimp., 1973), e que aproveitou para introduzir algumas das suas
ideias, na lei civil fundamental.

7 Vide Jost HERMANO SARAIVA, Apostilha critica ao Projecto de Codigo Civil, ROA
1966, 7.

"7 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Nogdes fundamentais de Direito civil (1966), 1,
6." ed., 93.

7 PIRES DE LiMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, 1,1ogo na 1.% ed. (1967), 10.
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o costume, lado a lado com a lei; ora o Codigo, na sequéncia dos
ensinamentos de Antunes Varela, parece reconduzi-los aos usos;
— ajuridica-positividade interessara a teoria do Direito, mas ndo ao
Direito civil; confrontado com uma fonte, o intérprete-aplicador
ira, dela, retirar (imediatamente) uma norma, seja qual foi a com-
plexidade constitucional que tenha sido observada na sua produgao.

A referéncia a fontes “imediatas” parece corresponder a uma reparticao
didatica, alias discutivel”. Nao devia ter sido levada ao Cédigo. Isto dito:
ndo incomoda, uma vez que, como tem sido dito, ndo tem relevancia civil.

V. A enumeracao do artigo 1.° ndo foi conseguida. A definigdo de lei do
n.° 2, 1. parte, surge muito ampla. Torna-se questionavel a oportunidade
de definir, num Cddigo, o que seja lei: sintomaticamente, os criticos que,
como Freitas do Amaral®® e Jorge Miranda®', pretenderiam alterar esses
preceitos do Codigo Civil, ndo apresentam qualquer definigdo alternativa.
Sendo evitavel, esse dispositivo tem, todavia, uma vantagem: recorda
que, para o Direito civil, todas as fontes estdo sujeitas a interpretacgao e,
nessa medida, a integra¢do no sistema.

VI. A critica, muito veemente, dos juspublicistas de que o Cddigo teria
esquecido o regulamento administrativo o qual ndo poderia, de forma
alguma, ser reconduzido a lei®?, ndo tem peso. O decisivo, segundo esses
criticos, residiria no facto de os regulamentos, mesmo provenientes do
Conselho de Ministros, corresponderem a fungdo administrativa do Estado
e ndo a sua fungdo politico-legislativa. Além disso, os regulamentos das
autarquias e da demais administragdo autdbnoma, bem como os da admi-
nistracdo indireta do Estado, ndo proviriam de “6rgdos estaduais”. Pois

™ Luis CABRAL DE MONCADA, Li¢des de Direito civil / Parte geral, 1, 3.* ed. (1959),
89, em nota, considera “fontes mediatas” aquelas que, de facto, possam influenciar as
restantes. Seriam fontes, apenas em sentido sociologico, razio pela qual considera esta
categoria “absolutamente inutil e irrelevante para a Ciéncia do Direito”. Nao ¢ este,
todavia, o sentido de “fonte mediata”, no Cédigo Civil. Neste ponto, ndo tem razdo a
referéncia de Jost H. SAraIva, Apostilha critica cit., 11.

8 Dioco FRrEITAS D0 AMARAL, Da necessidade de revisdo dos artigos 1.° a 13.° do
Codigo Civil, Themis 1 (1981), 9-20.

81" JoRGE MIRANDA, Em vez do Codigo Civil, uma lei sobre leis, Legislagdo 47 (2007),
5-23.

8 DioGo FREITAS DO AMARAL, Da necessidade de revisdo cit., 12.
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bem: o Direito civil é um Direito de pessoas e para pessoas. Perante um
diploma normativo, o particular vai sofrer-lhe as consequéncias, seja qual
for a designacdo que lhe atribuam as correntes juspublicisticas em voga.
Saber se um diploma do Governo advém da fungio politica ou da funcao
administrativa é, no terreno, tudo menos 6bvio: podera, até, vir das duas.
Decidir que uma postura camararia, que pode ter o mesmo teor do que
um diploma a aprovar pelo Estado (central) ndo ¢ lei porque a Cadmara
ndo ¢ 6rgdo estadual serd boa técnica administrativa, mas conceitualiza
e, com isso, condiciona a decisdo. Na vida real, as pessoas sentem muito
mais a autoridade das Camaras e de outras realidades paraestaduais, do
que a do (longinquo) Parlamento. Por certo que o Direito publico da
(ou deve dar) meios acrescidos para reagir perante regulamentos. E é
ainda verdade que o acima transcrito Codigo italiano autonomizou os
regulamentos, coisa que, porventura mal, ndo fez o Codigo de 1966. Mas
isso dito: o regulamento (e similares), quando contenha normas, pode
ser reconduzido a um sentido amplissimo de lei.

Aplicar-se-lhes-ao regras importantes, como a exigéncia de publicacao,
a interpretacdo adequada e sistematica, a integragdo conveniente e a ndo
retroatividade de principio.

As leis, mesmo mas, sdo uteis. E as leis, tal como as fontes de Direito
sdo, hoje, Historia viva e em vigor.



