PREFACIO A 13.2 EDICAO

A partir desta edi¢do cessa a dupla indole, brasileira e portuguesa,
desta obra.

Fazemo-lo com pena. Ndo obstante a crescente aproximacgao dos
juristas brasileiros e portugueses nestas tltimas décadas, sdo raros os estu-
dos que confrontam os sistemas juridicos dos dois paises. A presente obra,
surgida em tempo ainda de considerdvel desconhecimento mutuo, procu-
rou preencher, no seu ambito, esta lacuna. Por ela, muitos juristas brasi-
leiros tiveram oportunidade de conhecer as bases do Direito portugués, tal
como geracgoes de juristas portugueses se puderam iniciar no Direito brasi-
leiro.

Razdes praticas, como as relativas a dimensdo crescente da obra, for-
cam-nos a deixar por aqui o anterior projecto. A partir de agora, s6 a rea-
lidade portuguesa serd contemplada; tal como a proxima edi¢@o brasileira
s6 contemplard o sistema respectivo. As referéncias ao direito do outro pais
serdo consideravelmente abreviadas e limitar-se-do, salvo necessidade
particular, a simples notas.

Temos pena. A origem comum dos sistemas juridicos e a mentalidade
juridica tdo préxima dos povos convidavam ainda a outros aprofunda-
mentos e a novas descobertas reciprocas.

Nao desistimos de o tentar empreender, como temos feito alids em
vdrios outros sectores. Mas deixou de constituir objectivo especifico deste
livro.

O préprio titulo € alterado. A versao brasileira passard a designar-se
Introdugdo a Ciéncia do Direito. E a versao portuguesa perde o subtitulo
Uma Perspectiva Luso-Brasileira.

Prosseguird o trabalho de aprofundamento e de actualizacao face a
tdo metedrica variagdo dos fundamentos juridicos e do circunstancialismo
global dos dois paises.

Resta-nos em qualquer caso a esperanca que a semente de conheci-
mento e reflexdo mutuos que foi lancada continue a germinar e se robus-
teca como patriménio comum.



ADVERTENCIAS

— No final do texto figuram, como apéndice, as disposi¢cdes mais fre-
quentemente utilizadas do Cédigo Civil portugués.

— Os dados bibliograficos completos de todas as obras citadas no
texto estdo no Indice Bibliografico final. Nas citagdes s se designa o autor
e se identifica sumariamente a obra em causa.

— Nesta edicdo, as notas que versam especificamente a ordem juri-
dica brasileira surgem em itdlico, para facilitar a apreens@o da sua refe-
réncia

— As disposigdes legais citam-se; s6 se reproduzem quando for
necessario analisar o texto para efeitos de interpretacao. Pressupde-se por-
tanto que o leitor consulta a legislagdo que estiver em causa.



TITULO I
PRELIMINARES

1. Introduzir ao Direito

I — Da realidade “Direito” tanto se pode dizer que é conhecida de
toda a gente como que ¢ desconhecida do homem comum.

Mesmo o leigo, por mais iletrado, consegue orientar-se na percep¢ao
do fenémeno juridico. Recorda antes de mais os seus direitos, o que lhe é
devido e o que deve observar para com os outros; menciona juizes, advo-
gados, escrivaes; pensa em tribunais e prisdes. Nada disto vem a despro-
posito, pelo que podemos dizer que mesmo este leigo terd do Direito uma
noc¢do muito mais aproximada do que de Astronomia, ou Biologia, ou até
Fisica, se nestas nao for também particularmente versado.

Mas quando se passa da nogdo corrente 2 compreensao precisa, veri-
ficamos pelo contrario que sé os especialistas ou as pessoas cultas sabem
o que é o Direito. Da Medicina ou da Agronomia pode-se dar uma nogao,
assente na experiéncia, que resiste longamente: do Direito ndo. O Direito
surge-nos logo como uma realidade abstracta, que transcende os exemplos
com que o queiramos captar. O Direito ndo estd em Abel ter transferido
uma coisa a Bento, ndo se esgota na descri¢cdo deste facto social: tem um
prolongamento que vai para além dele. A passagem da pré-compreensao,
para usar um termo muito em moda, para o conhecimento exacto € ja obra
da Ciéncia do Direito.

E muito ilustrativo desta abstrac¢do do Direito o facto de o juizo
sobre a vocacdo do candidato a estudos juridicos ter de ser sempre for-
mado com base em matérias que em si ndo sao juridicas, ndo sao Direito:
sao a filosofia, a histdria, a literatura e a expressao linguistica. E por isso
também ¢ tdo dificil a cada candidato formular antes do curso uma nog¢ao
correcta das tarefas que vai enfrentar.

O aluno chega aos estudos juridicos com a convicgdo de que estudar
Direito € aprender leis. Verificard que, ndo obstante a multiplicacdo das
leis, o conhecimento das leis ¢ meramente instrumental duma formacao
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especifica, e s essa torna possivel encontrar a solucdo correcta dos casos
concretos.

II — Procurando pontos sélidos de abordagem do fenémeno juridico,
recorremos a duas nogdes que pertencem a linguagem comum, mas que
por outro lado terdo de ser longamente trabalhadas para revelarem toda a
sua riqueza de contetido. Sao as nog¢des de ordem e de prudéncia.

O Direito é uma ordem da sociedade. Uma ordem e nao a ordem,
repare-se, porque na sociedade outras ordens operam. O nosso estudo deve
ser uma iniciacdo a ordem juridica da sociedade.

O Direito € um dominio muito vasto. Foram-se por isso desenhando
dentro dele algumas partes ou divisdes, que se chamam os Ramos do
Direito — Direito Administrativo, Direito do Trabalho, Direito Criminal...
Mas agora pretendemos considerar em conjunto toda essa ordem da socie-
dade que designamos Direito e ndo apenas ramos particulares deste.

Nomeadamente, ndo nos restringiremos ao chamado “Direito Civil”,
de que depois teremos oportunidade de falar longamente. As matérias de
que se ocupam as disciplinas universitdrias destinadas a Introducdo a
Ciéncia do Direito foram historicamente desenvolvidas no ambito do
Direito Civil. Hoje estd porém assente que o transcendem e se referem a
toda a ordem juridica.

A nossa andlise deve-nos pois levar a compreensdo dessa ordem
objectiva, nos seus elementos permanentes. Pretendemos realizar uma
introdug@o ao Direito que desemboque numa teoria geral do fendmeno
juridico, propedéutica a analise dos ramos particulares.

III — Mas por outro lado, hd que entender o Direito como prudéncia.
O Direito é também a arte ou virtude de chegar a solucdo justa no caso
concreto. E de facto, dirige-se em tltima andlise a solucdo de casos con-
cretos.

O Direito ndio é uma ordem estética e acabada. E antes dinamica, por-
que necessariamente se manifesta na ac¢do. E também a acc¢ao juridica,
como toda a accdo, deve ser comandada pela prudéncia — a prudentia
romana ou a phronesis dos gregos.

Prudéncia ndo é segurancga, estd mais proxima da sabedorial. O seu
sentido esteve obnubilado no Direito que se quis “positivo” dos dois ulti-

I Distinguir-se-ia todavia a sophie, como virtude especulativa e a phronesis, como
virtude prética: cfr. Gauthier / Jolif, L’éthique a Nicomaque, 1, pag. 269, nota. Cfr. tam-
bém Tércio Sampaio Ferraz, Introdugdo,2.2.
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mos séculos. Mas a nocao € constitutiva da prépria palavra jurisprudéncia.
O pensamento prudencial foi um modo de pensamento auténomo, desen-
volvido pelos jurisconsultos romanos, e que estd na base do que € ainda
hoje o maior periodo da histéria juridica da humanidade. E o espirito da
prudéncia foi prosseguido pelos juristas medievos.

Se a no¢do da ordem nos ocupard longamente, por ela nos aparecer
como prévia, ndo esqueceremos nunca que ela integra necessariamente a
prudéncia e s esta traz a chave da solucdo justa. Nenhum Direito vivo
pode deixar de ter como ponto de referéncia culminante a solucdo do caso.

O Direito aparece-nos assim a partida como uma dialéctica da ordem
e da prudéncia.

Ou entio, procurando ja uma sintese, diremos que o Direito tem por
fim a solug@o prudente dentro da ordem. O que se tornard compreensivel
ao chegarmos ao momento decisivo da solugdo do caso.

2. As ciéncias auxiliares do Direito

I — Uma Introdugdo a Ciéncia do Direito pode realizar-se das mais
diversas maneiras. Basta o exame das obras publicadas sobre o tema para
nos demonstrar que ela tem sido entendida segundo perspectivas que
quase variam de autor para autor — encontramos introduc¢des que sdo pura
Filosofia do Direito, outras que sdo antecipacdo do estudo de ramos do
direito em particular, outras de teor sociol6gico ou histérico, sem faltarem
todas as modalidades de orientacdes eclécticas.

Quer dizer, o carécter propedéutico que se deve reconhecer a uma
introducdo a todo o Direito agrava mais uma certa indefinicdo que se
encontraria de todo o modo na determinacdo do seu ambito.

IT — Procurando fixar uma posi¢do, comecemos por perguntar: esta
introducdo € juridica ou extrajuridica? Quer dizer, devemos considerar que
esta disciplina introduz ao Direito através de matérias que precedem o
estudo do Direito, como a histéria, a economia, a sociologia, a filosofia,
ou pelo contrério representa ja um momento duma ciéncia especializada
desse Direito, ordem da sociedade?

Ha que atender a um e a outro aspecto. Devemos englobar tudo o que
propedeuticamente for adequado, mesmo que tenha caracter ndo juridico.
Mas, por outro lado, a introdug@o sé serd conseguida se através dela se
chegar a uma sélida implantacdo no campo juridico — portanto, se lograr
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conduzir-nos a compreensao e a pratica da Ciéncia do Direito, sé interes-
seiramente se detendo aqui e além em ciéncias afins.

Esta ponderacdo ja reduz a extensdo desmesurada que poderiamos
ser tentados a outorgar a uma exposi¢do que pretendesse ocupar-se de
todas as ciéncias auxiliares do Direito.

IIT — Outra consideracgdo, esta de indole pragmaética, reduz ainda mais
este campo. Ha vdrias ciéncias auxiliares do Direito que s@o habitualmente
objecto de consideracdo especial nos planos de estudos juridicos, como a
Filosofia, a Histéria, a Economia e a Ciéncia Politica. E natural pois que
nos limitemos a mengdes remissivas.

3. Matérias de indole juridica

I — As nogoes juridicas fundamentais

Como dissemos, hé aspectos da Ciéncia do Direito que terdo de ser
eles préprios ministrados neste estudo introdutdrio.

Todos os autores estdo de acordo que € nesta disciplina que cabem as
grandes no¢des gerais, prévias a todo o estudo particularizado de ramos do
Direito, sobre a ordem juridica e sobre as regras juridicas através das quais
a ordem se traduz. Por exemplo, o estudo geral da interpretagcdo da lei é
prévio ao estudo da interpretacdo da lei fiscal, que ja pertence ao ramo
especializado do Direito Fiscal ou Tributdrio.

Mas mesmo no que respeita a este nicleo essencial surge uma restri-
¢do de ordem prética. Nao podemos desconhecer a indispensavel conjuga-
¢do deste estudo com o Direito Constitucional, que se ocupa necessaria-
mente de muitas das questdes gerais da ordem juridica e respectivas regras.
E assim podia acontecer que aqui estuddassemos a formagao da lei, atentos
ao problema da génese das regras juridicas, e ali se estudasse a formagdo
da lei, a propésito das funcdes do Estado, por exemplo.

Consideracdes de economia didactica recomendam que reduzamos
ao minimo as interferéncias. Para isso omitiremos quanto possivel a ana-
lise do facto politico-social, que ndo pode deixar de ser objecto daquela
disciplina, e a andlise da institui¢ao Estado, quer na sua constitui¢ao e essén-
cia, quer mesmo no seu funcionamento. Nao devemos porém esquecer que
uma introdu¢do verdadeira a Ciéncia do Direito supde o contributo daque-
las matérias, pelo que o ideal serd que o estudioso progrida paralelamente
no conhecimento destes temas gerais.
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Il — Os ramos do Direito

E deverd incluir-se nesta introdugdo o estudo dos varios ramos ou
divisdes do Direito — Direito Processual, Direito Internacional, Direito das
Obrigacdes, etc.?

Ha quem assim o tenha entendido, descendo até a antecipacdes ou a
descri¢gdes minuciosas de matérias que tém o seu lugar préprio noutros
passos dos planos de estudos juridicos. Isso seria certamente um exagero.

Mas pode conceber-se o estudo dos ramos do Direito de maneira
diversa. Haveria que procurar surpreender as linhas fundamentais da cada
matéria ou instituto, que déem a chave da sua compreensio. Assim, o estu-
dioso ficaria preparado para integrar os conhecimentos que lhe seriam
depois sucessivamente ministrados.

Tentaremos neste espirito uma breve apresentacdo. Mas observamos
que ela é didacticamente mais justificada em relagdo aqueles ramos do
Direito que s6 costumam ser especificamente ensinados na fase terminal
dos planos de estudo do Direito.

4. As situacoes juridicas

I - Esta introdug@o e teoria geral deveria englobar a analise das situa-
¢oes juridicas (ou relagdes juridicas, a seguir a apresentacdo técnica mais
corrente).

Partindo de uma nogdo simples, diremos que as regras se concre-
tizam em situacdes juridicas. A regra, necessariamente abstracta, sobre
responsabilidade do dono por danos causados por animais, projecta-se
historicamente quando um animal causa um dano em condi¢des corres-
pondentes as descritas na lei. Daf resulta uma situacdo juridica concreta;
é esta que se tem em vista quando se fala habitualmente em situacdo juri-
dica apenas.

As situagdes juridicas ndo podem ser estudadas no seu contetido
especifico, pois entdo teriamos de novo o estudo de toda a ordem juri-
dica.

Mas devem sé-lo nos seus elementos constantes. Pode tracar-se um
esquema que ficard em condi¢des de ser aplicado, qualquer que seja o caso
concreto que se defronte. Assim, toda a situag@o juridica tem um ou mais
sujeitos, tem um objecto, exprime-se em poderes e vinculacdes que sdo o
seu conteudo, é dinamizada por factos.
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II — O estudo das situagdes juridicas tem efectivamente cardcter
introdutdrio; e estaria por isso em condi¢gdes de constituir outra parte desta
disciplina. Mas aqui temos de nos submeter a uma limitacdo mais radical
ainda que as anteriores. Essa matéria € objecto da Teoria ou Parte Geral do
Direito Civil, ministrada também na fase inicial do curso do Direito. A
funcdo daquela disciplina é também muito de Teoria Geral do Direito, ape-
sar de na sua epigrafe vir limitada ao Direito Civil2.

Vamos por isso limitar drasticamente as nossas consideragdes sobre
as situagdes juridicas3. Limitamo-nos a algumas nog¢des sobre o facto
juridico. Mas ndo examinaremos o seu conteido comercial, adminis-
trativo, sucessorio ou outro, porque isso pertence ao estudo dos ramos do
Direito.

5. O facto juridico

I — O elemento dinamizador da ordem juridica € o facto. Os factos
alteram as situacdes existentes, provocando efeitos de direito. Facto juri-
dico € por isso todo o facto que produz efeitos de direito.

A nog¢do de facto juridico € vastissima. Mesmo um facto natural
ascende a categoria de facto juridico se produzir efeitos de direito. Assim,
0 nascimento de uma crianca € um facto juridico, como o € a tempestade
que fez naufragar o navio.

A modalidade mais importante dos factos juridicos é todavia a dos
actos juridicos. O acto juridico € um facto humano e voluntdrio.

II — Dentro dos actos juridicos distinguem-se ainda numerosas cate-
gorias, consoante o critério que for utilizado.

O acto legislativo, a que faremos longamente referéncia a propdsito
das fontes do direito, € um acto juridico.

E acto juridico o acto administrativo. Os seus pressupostos e even-
tuais vicios sdo objecto de uma vasta analise no dominio do Direito Admi-
nistrativo.

2 Ao contrério do que aconteceu com a disciplina de Introdugdo, a Teoria Geral néo
foi ainda autonomizada em relagdo ao Direito Civil. Ela € de certa forma complementada
na disciplina de Direito Administrativo, para o Direito Publico.

3 A essa matéria é dedicado o nosso Direito Civil — Teoria Geral.
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E acto juridico a sentenca judicial, estudada particularmente no Direito
Processual. Por isso hd que analisar a sua incidéncia sobre as situacdes
preexistentes.

III — Autonomia privada

E particularmente importante o que respeita aos actos praticados no
exercicio da autonomia privada. Nem todas as consequéncias juridicas
ditadas pela regra resultam da mera verificagdo de fatos do mundo exte-
rior; muitas vezes dependem precisamente de uma manifestacdo de von-
tade dos sujeitos nesse sentido. Se Vicente convenciona com Xavier que
este tomard a seu cargo a exploragdo de um restaurante do primeiro, em
determinadas condicdes de tempo e contra a remuneracao ajustada, o con-
trato vale porque as partes assim o quiseram, € com o conteido por estas
estipulado. O seu acordo € disciplina criada pelas partes mas integra-se na
ordem juridica. Por isso se diz que estas gozam de autonomia.

Chama-se negdcio juridico a um acto, pelo qual as partes escolhem
elas préprias os efeitos juridicos a que ficardo subordinadas. A lei acolhe
quanto possivel estes efeitos queridos pelas partes. Isto € assim porque um
dos principios fundamentais das ordens juridicas que, com a nossa, expri-
mem a mesma civiliza¢do, é o da autonomia privada.

6. Bibliografia sumaria

I — Além do Indice Bibliogrifico final, daremos indicagdes bibliogra-
ficas nos lugares pertinentes ao longo da nossa exposi¢ao.

Mas convém preliminarmente indicar algumas obras de indole gené-
rica que o leitor possa consultar, quando quiser iniciar o exame de uma
matéria sobre a qual ndo tenha indica¢des bibliograficas especiais.

A reflexdo juridica é necessariamente critica. O jurista ndo deve evi-
tar o debate nem pode confundir polémica com maledicéncia. As faculda-
des criticas sao despertadas antes de mais pelo confronto das vdrias opi-
nides expendidas a respeito do mesmo tema.

Recordamos que as indica¢des bibliograficas completas, destas
como de todas as obras referidas no texto, estio no Indice Bibliografico
final.

IT — Sao as seguintes as obras portuguesas cuja consulta mais fre-
quente se justifica:
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A. SANTOS JUSTO — Introducdo ao Estudo do Direito, 2. ed., Coimbra
Editora, 2003.

F. PIRES DE LIMA / J. ANTUNES VARELA — Codigo Civil Anotado.

FERNANDO J. BRONZE — Li¢édes de Introdugdo ao Direito, Coimbra
Editora, 2002.

INOCENCIO GALVAO TELLES — Introdugdo ao Estudo do Direito.

J. BAPTISTA MACHADO — Introducdo ao Direito e ao Discurso Legiti-
mador.

L. CABRAL DE MONCADA — Li¢ées de Direito Civil.

IIT — Indicaremos ainda algumas obras de autores estrangeiros que
mais longe levaram o estudo cientifico do direito:

CLAUS-WILHELM CANARIS — Pensamento Sistemdtico e Conceito de
Sistema na Ciéncia do Direito*.

ENNECCERUS/NIPPERDEY — Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts
(h4 traducgdo castelhana duma edic¢do anterior).

FRANCESCO CARNELUTTI — Teoria generale del diritto (ha traducdo
portuguesa duma edi¢do anterior)

FrRANZ WIEACKER — Privatrechtsgeschichte der Neuzeifd.

HERBERT L. A. HART — The concept of law (ha traducdo portuguesa,
com o titulo O Conceito de Direito, editada pela Fundacido Calouste Gul-
benkian).

KARL ENGISCH — Einfiihrung in das juristische Denken (ha traducio
portuguesa, com o titulo Introducdo ao Pensamento Juridico, editada pela
Fundacgado Calouste Gulbenkian).

KARL LARENZ — Methodenlehre der Rechtswissenschafto.

MIGUEL REALE — Li¢cées Preliminares de Direito.

RONALDO DWORKIN — O Império do Direito (traducdo brasileira),
Martins Fontes, 1999.

TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR — Introdugdo ao Estudo do Direito.

4 H4 tradugdo portuguesa, com Introdugio de Menezes Cordeiro, 1991.

5 H4 tradugdo portuguesa, com o titulo Histdria do Direito Privado Moderno, edi-
tada pela Fundacdo Calouste Gulbenkian.

6 H4 tradugdo portuguesa da 6. edi¢do, com o titulo Metodologia da Ciéncia do
Direito, 3" ed., Fundag¢do Calouste Gulbenkian.
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IV — Aliés, basta o enunciado desta bibliografia para ilustrar o que
dissemos acima, quanto a diversidade de modos de abordar os temas que
sdo0 0 nosso objecto.

Algumas destas obras sao filosdficas, outras sdo exclusivamente juri-
dicas, outras ttm um tom socioldgico. Em certos casos focam-se exclu-
sivamente os problemas gerais, noutros hd um imediato direccionamento
ao Direito Civil, e numerosas outras vias alternativas se percorrem. De
todo o modo, na progressdo dos temas introdutérios pretende-se chegar a
Teoria Geral do Direito, ou da ordem juridica objectiva.
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