DOUTRINA

A DISTINCAO ENTRE O DIREITO E O FACTO
NA JURISPRUDENCIA

esforco realizado pelo homem para alcangar, através da
o doutrina e das instituicdes, a finalidade da Justica, € a

demonstracio viva de constituir a humanidade a mara-
vilha maior da Criagio — como é a simultdnea confirmagao duma
Férca criadora a contrapdr, com a nogao do ldealismo, a irrefra-
gavel realidade da Matéria.

Figura, assim, entre os postulados da ciéncia universal, a dis-
tingao entre o Facto e o Direito — inevitavel distingao enquanto
o facto surge da Natureza como expressao concreta da Vida, e ¢
pura abstracgdo o direito, emergindo dos factos com a aspiracao
humana de os dominar para evitar a sua repeticdo funesta nas
duas formas, subjectiva e objectiva, do érro € da lesdo, real ou
pessoal, acompanhadas, ambas, da nogio de responsabilidade,
no propésito de corrigir o érro e reparar a lesdo. Tais s@o certa-
mente os fundamentos do direito de punir, evoluindo da pena de
Talido para o debate contraditério no Féro até & decisdo judicial
da controvérsia.

O afa com que nomes consagrados no foro e na literatura por-
tuguesa se empenham, segundo se colhe desta mesma Revista,
em achar o contetido exacto das leis do Estado, ou das conven-
¢Ges particulares, revela que o debate contraditério ndo é, em
t6da a Histéria, limitado aos dissidios sentimentais ou econémi-
cos, mas se estende a tédas as formas de actividade cerebral, no
exame dos problemas filoséficos como nas investigagdes da cién-
cia, ainda quando é manifesto que os postulantes sacrificam ac
interésse da cultura os méritos da iniciativa individual.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOCADOS 53

Largo tempo vigorou, na legislagio patria, como preceito
informador da jurisdicio comercial o texto do nosso Cédigo
de Processo Comercial, de 1905, que exclufa da competén-
cia do jiri a matéria regulada por confissio ou acdrdo das
partes, ou provada por documento auténtico ndo arguido de
falso. ,

Pela usual distingio entre tribunais de provas € o tribunal
de revista, que revé e nao julga, pareceria légico subtrair & revisio
o julgamento proferido sdbre o texto de documento auténtico,
visto figurar &ste, na lei vigente, entre os «meios de prova» facul-
tados as partes : Cédigo Civil Portugués, arts. 2.407.° e 2.421.°.
Mais duma vez, porém, o nosso Supremo Tribunal de Justica
julgou que cabia na sua competéncia o exame do contetido em
documento auténtico; e numa ligio magistral, arquivada nas pa-
ginas desta Revista, do professor tao douto como jurisconsulto
notavel que € o doutor Manuel Rodrigues, citou-se, nio ha muito,
julgados do mesmo Supremo Tribunal estabelecendo que a sua
competéncia podia ir mesmo até ao exame da prova testemunhal
para se verificar se a sua apreciagio nos tribunais de instancia
féra ou nio conforme & lei !

Neste simples pormenor estd o corolario pungente da doutrina
de CARNELUTTI conferindo ao Juiz o poder soberano da interpre-
pretagdo, que dificilmente logrard a uniformidade da jurispru-
déncia onde esta depender da desigual posicio mental do julga-
dor ante as particularidades da hipdtese vertente, varidvel no
tempo e no espacgo.

E decerto desejével a subordinagdo do critério do Juiz ao da
Lei, que, por ser uma regra de aplicagéo geral, nio deve sofrer a
influéncia das circunstincias que revestem cada caso especial a
resolver. Mas é de t6da a evidéncia o permanente conflito entre a
perpetuidade da norma legal e a instabilidade dos sucessos que
nao podia ter previsto no momento da sua promulgag3o. E assim,
com aquele poder de interpretacio hi-de, também necessaria-
mente, acumular-se a integragdo das lacunas da lei; sendo igual-
mente dificil retrotrair ao pensamento gerador da lei, que nao
deixa, ali4s, de ser uma regra do futuro, a espécie juridica que se
Produzir & distdncia, no tempo ou no espago. ‘

Déste modo, longe de simples auxiliar do legislador, o Juiz
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ser4 muitas vezes o seu arduto; e parece que na Histéria o Juiz
teré precedido o legislador fixando na decisio do primeiro con-
flito surgido & face da terra a primeira norma reguladora do
futuro. Tal é mesmo o valor da jurisprudéncia inglesa, onde é
justamente a série dos casos julgados o repositério da doutrina
onde se vai buscar a ligao das analogias e precedentes.

No reconhecimento de se dever, na prépria organizagao do
processo judicial, elevar ao méaximo os poderes do Juiz estd a
confissio de ser mais ampla que a da Lei a esfera do Direito (que
nio é sb o direito legislado, impropriamente chamado direito
positivo, porque o nio ha negativo), e abre-se o caminho ao frei-
-recht, tanto ou mais perigoso, alias, para os interésses em debate,
do que a sujeigio do tribunal &s normas rigidas da lei, cuja essen-
cial fungao é, como se sabe, a limitagdo do arbitrio. E eis porque
serd também inevitdvel a distingdo entre direito privado regu-
lando as relaces juridicas individuais, e o direito piblico dis-
pondo em quanto importa & ordem-piblica na definigdo da com-
peténcia judicial e da natureza e formas do processo, para consi-
derar a Lei, igualmente, desdobrada em duas fungdes distintas :
normativa no primeiro caso, preceptiva no segundo.

A tese do frei-recht é tendéncia acusada nas préprias legisla-
¢5es dos modernos Estados autoritarios, onde a liberdade apenas
ce transfere do cidaddo para a autoridade — em reacgdo do abuso
que dela o cidadso teria feito zombando da lei por éle mesmo
erguida, alids, como um travéo ou barreira aos seus desordenados
apetites. Lentamente, assim, se resvalou do singelo abuso da au-
toridade, punivel em direito piblico, para os cada vez mais fre-
qiientes e paradoxais abusos do direito individual invadindo as
esferas da Moral publica e privada sob as formas mais afrontosas
do bem-comum : a concorréncia desleal e o locupletamento a
custa alheia.

Se no sentido objectivo do vocabulo o direito é uma regra de
condula, subjectivamente considerado é uma irrefutdvel afirmagao
da personalidade e, como tal, um facto iniludivel da Natureza :
ao contrério da Lei, que perante ela se ergue como uma constri-
3o destinada & defesa simultanea do individuo e da comunidade.
Visando embora, déste modo, 3 igualdade no tratamento dos abu-
sos, a lei ndo terd todavia o poder de tornar uniforme aquela per-
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sonalidade nas ocasies e nos lugares em que ela houver de se
revelar. Desde &sse momento, sé como simpatica e louvavel aspi-
ragéo merecera aplaudir-se o pensamento de alcancar a unidade
da jurisprudéncia pela adopcio final do texto preferido entre os
de duas ou mais decisdes contraditérias. Esse texto assumiria
entdo fdr¢a obrigatéria em todos os tribunais — sem prejuizo {es-
cusado seria dizé-lo) daquele poder de interpretagio que em ne-
nhum caso estaria privado de fazer, ao novo texto, as reservas
impostas pelas circunstincias !

A nova orgénica processual incumbiu ésse servigo da unifica-
¢do da jurisprudéncia a um recurso facultado para as secgdes
reiinidas do tribunal de revista e Unicamente fundado na oposigao
manifesta entre julgados saidos do mesmo tribunal. Nio obstante
tratar-se de recurso extraordindrio e restrito, as partes — que o
mesmo ¢ dizer, aos advogados — luziu desde logo a possibilidade
de o converter em recurso normal e ordinario, acrescentando-o &
série dos j& conhecidos até entdo e bastando também tinicamente
invocar a oposigio, que nio seria dificil encontrar-se em qualquer
pormenor de decises anteriores. E aqui comeca — pela forgosa
intervencido do factor psicolégico da distancia entre o julgador e o
pleiteante — verdadeiro combate judiciario, jamais querendo o
pleiteante resignar-se 3 posicio de vencido e negando-se por sua
parte o tribunal a eternizar a pendéncia que aos interessados se
afigura sempre irresolvida! Nesta justa improvisada & roda do
caso julgado, cuja suméria abrogagdo, conveniente em mais de
um caso ao inter€sse do pleiteante, poderia nio o ser igualmente
ao prestigio do tribunal e 4 ordem piblica — a todos assistird de
algum modo a razio : os pleiteantes sempre fiando dos pareceres
divergentes o &xito do recurso, e o tribunal zelando, com a auto-
ridade do caso julgado, a estabilidade da doutrina € a paz social.
De qualquer dos lados, nio & impossivel o equivoco : ao pleiteante
interessando menos o valor da doutrina do que a solugio do
pleito ; o Juiz supondo firmar com o seu julgado a trégua no per-
pétuo dinamismo social. Em téda a rija peleja sustentada ao longo
da pendéncia forense, & sombra dos melhores textos legais ou
conceitos doutrinarios, s6 o caso julgado vale como a coroa do
edificio e a definitiva conquista de todos que colaboraram na
vasta e laboriosa emprésa.
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* *

De todos os esforcos produzidos no decurso de semelhante
emprésa, ndo é por certo o menos valioso o que representa a
acgio militante do advogado, desdenhada algumas vezes por
quem devia respeita-la, traida doutras por casual ou voluntaria
abdicagao.

Acompanhando na Histéria os primeiros movimentos da de-
fesa contra a agressio pessoal ou os abusos do poder — a profis-
sao assinala-se, de preferéncia, até etimologicamente, como uma
vocagao — de vocatus, chamado a interferir, pela oratéria na
Grécia, pelo patrocinio em Roma, na defesa das causas, publicas
ou privadas, submetidas ao Imperante. Verdadeiramente mesmo
nem & uma profissio, mas um sacerdécio; e, se no rodar dos tem-
pos, podia ter degenerado em indistria, como tal qualificada até
para a incidéncia fiscal, a reacgdo operava-se dentro da mesma
corporagao. confundindo-se com o brio pessoal dos seus servi-
dores os créditos da instituigao.

Na Roma dos césares foi algumas vezes legislador o advogado
na redaccdo ou na interpretacdo dos escritos imperiais ; mas nao
tardou que na corrupgio geral se produzisse entre o Advogado
e 0 Juiz um desentendimento que a lenta e crescente aproximagao
entre ambos havia de conduzir & actual colaboragdo no propésito
comum de servir a Justica ao formular o advogado o pensamento
da demanda e procurar o Juiz a melhor solugio para ela.

Naguele perfodo em que se cuidou serem diversos os processos
e os fins visados por um e outro, alguém tragou das relagdes entre
o Féro e o Pretério esta imagem que vale por uma caricatura:
«O Juiz procura a verdade onde o advogado lha encobre ou dis-
farca; enquanto o Juiz foge dos extremos, é néles que o advo-
gado se firma; a severidade do Juiz opde o advogado as blandi-
cias destinadas a captar o Juiz € o cliente; a linha inflexivel do
Juiz contrasta com as vias tortuosas do advogado movido por
paixdes que o Juiz receia ¢ evita; ao interésse do Juiz em manter
sem desvios o fiel da balanca corresponde o advogado langando
nos dois pratos dela pésos varidveis ao sabor das conveniéncias
que defende ; e todo o esférgo do advogado tende a desarmar o
Juiz da sua tnica arma, que é a espada da Justican.
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O quadro, injurioso para ambos enguanto supde uma briga
entre o Juiz e o Advogado, é um documento mais da falibilidade
humana no encontrar o caminho da verdade e converter em facto
© que teimosamente permanece no campo indefinido das aspira-
¢oes. Eis, também, a sumiria origem da inelutivel distingio
entre o direito e o facto.

J& vimos como a natureza humana se caracteriza pela contra-
digdo no tender para o abuso, do poder ou do direito, e pretender
por isso mesmo corrigir-se nessa tendéncia pelo travao do direito
ou da lei. Assim, na aludida sintese das relagdes entre o advo-
gado e o Juiz, figura-se uma antinomia onde devia existir — e
existe de facto — uma colaboragdo, partindo embora de locais
diversos, talvez mesmo por caminhos opostos, em direc¢dio ao
objectivo comum — que é a finalidade da Justica, pela reposicao
do direito violado.

Essa colaboragio exerce-se virtualmente no préprio Pretério,
onde alids ocupa lugar superior ao dos advogados o Juiz, que

d-de decidir o pleito ali levado por €les. Na capacidade reque-
rida, porém, para o decidir, equivalem-se os esforcos de todos —
como em certo momento da nossa vida forense o revelou, numa
curta sintese, o notivel causfdico portugués que foi o Dr. OLl-
VEIRA VALE.

Doutorado em Coimbra — ao mesmo tempo que condiscipulos
seus, que ali ocuparam mais tarde a citedra universitiria e foram
os professores CHAVES e CASTRO e Luiz JARDIM — OLIVEIRA VALE
foi numa audiéncia piblica interrompido pelo Juiz, que a uma
observacio mais viva do discurso da defesa acudiu desdenhoso :
«Estou muito acima do Sr. Advogadon. Réplica imediata do cau-
sidico : «Erro do carpinteiro, Sr. Juiz, que féz para V. Ex.* essa
tribuna mais altay. ‘

Na realidade, sendo diversas nio sé as posigdes como as apti-
dbes presumidas nas pessoas chamadas a intervir na solugdo de
um pleito, a colaboragio entre elas resulta precisamente de estu-
darem em comum o objecto da demanda — verdadeiro problema
pdsto & consciéncia individual e colectiva, que tera de o resolver,
em inteiro desprendimento de interésses pessoais imediatos, pe-
rante os textos legais, a doutrina dos escritores e as reclamagGes
instantes da opinido publica, tanto monta dizer da moral social.
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Se nestes térmos pode atribuir-se ao Juiz, com a cultura do
sociélogo, a missao de um moralista, ndo é inferior nem diversa a
posicio do advogado, chamado a intervir junto déle, ndo para o
embaracar ou enredar, mas, bem ao contrério, para o esclarecer,
expondo em t3das as suas fases ¢ aspectos o facto ou direito con-
trovertido, ficando ao Juiz o encargo de firmar com a sua autori-
dade a solugio indicada no texto ou na doutrina aplicavel. E, por-
que a preparagio exigida a ambos pressupGe néles um conheci-
mento profundo da lei, da doutrina e da consciéncia piblica, néo
surpreende que néles de preferéncia se recrutasse, na formagao
ou no govérno das nagbes, o pessoal politico e os grandes condu-
tores de povos, que, da repiiblica romana a idade contemporanea,
empunharam na Histéria o facho da revolugdo ou o timao do Es-
tado, ocupando em Roma a cadeira curil dos pro-cénsules, su-
bindo ao patibulo em Franga com Robespierre, discipulo de
Montesquieu, erguendo-se ali com Poincaré, Loubet, Falli¢res e
Millerand & suprema magistratura, que em Portugal foi dada a
Manuel de Arriaga, sucessor e precursor de outros jurisconsultos
que antes ¢ depois déle governaram a Nagio.

*
* *

Revertendo, em conclusio, a tese da competéncia do Juiz para
interpretar, segundo as regras dos arts. 16.°, 685.° e 1.761.° do
nosso Cédigo Civil, o teor das convengdes particulares como o das
leis puablicas, direi que ndo se abona com sélidas razdes a distin-
cio fundada em ser matéria de facto a vontade dos pactuantes
expressa em documento auténtico e ndo o ser a do legislador,
autenticada igualmente com os sélos do Estado!

Quando ao tribunal de revista fésse inequivocamente vedado
apreciar a matéria de facto (e, fazendo-o, éle converter-se-ia,
como de facto acontece ainda na maioria dos casos, numa «ter-
ceira instancian), a légica pediria que €le se dispensasse de ler os
depoimentos colhidos e o conteiido em quaisquer documentos — a
menos que a leitura lhe f8sse imposta pela necessidade de con-
frontar no exame dos autos a verdade das alegacdes.

Entender-se que é licito examinar a prova para verificar se
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obedeceu as prescricges legais, ou se dela se extrairam as legiti-
mas ilagdes juridicas — ¢, salvo o devido respeito, confundir na
substincia daquele art. 16.° do Cédigo Civil a matéria do seu
art. 10.° — segundo o qual a transgressdo da lei que fixa o nimero
das testemunhas a inquirir, ou as formalidades que deve revestir
um documento auténtico, seria, nio uma nulidade de sentenga,
mas nulidade de processo, a suprir pelo preenchimento do ntmero
iegal ou daquelas formalidades : o mesmo critério devendo igual-
mente dominar a hipétese de recair em nimero superior de teste-
munhas a decisdo proferida nas instancias,

E, pois que o legislador se absteve de resolver na nova orga-
nica do processo &ste ponto, porventura reservado a diploma es-
pecial sébre organizagio e competéncia dos tribunais — subsistira
até €sse momento, com o absoluto e insofismavel predominio do
caso julgado, a flutuagio da jurisprudéncia, na inevitivel e im.
prescindivel integragio de mais esta evidente lacuna da lei.

Se a autoridade é funcio da cultura, devemos presumir iguais,
ambas, em qualquer grau da hierarquia judiciaria — para que nio
pareca inerravel a decisdo final, que sé o serd por essa tnica e
singela razio.

QOutubro de 1943.

Caetano Gongalves



