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Resumo: Este estudo ¢ uma apresentacao das ideias do professor de Direito e jusfilésofo portugués
Manuel Gomes da Silva (1915-1994). Gomes da Silva foi representante de uma geracao de pensadores
catélicos que intentou restaurar a tradi¢do do direito natural de matriz tomista em Portugal. Sustentou
no seu ensino na Universidade de Lisboa e no anteprojeto dedicado ao Direito da Familia do futuro
Cddigo Civil de Portugal o que designou como concepgao personalista do direito, assente na dignidade
da pessoa humana e na superioridade civilizacional do cristianismo e das suas ideias sobre o individuo,
a familia e a sociedade. Designamos esta concep¢do como teologia juridica. No entanto, este
personalista apresenta-se estruturalmente distinto do personalismo de Mounier ¢ do humanismo
integral de Maritain, uma vez que ndo contempla a existéncia de direitos do homem.
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Aluno brilhante no liceu e na Faculdade de Direito de Lisboa, marcado de modo
dramatico pela cegueira desde os 40 anos de idade na sequéncia do agravamento de uma
grave insuficiéncia visual de que sofria desde a infancia, Manuel Duarte Gomes da Silva
(1915-1994) constitui uma personagem Unica pela sua dedicagdo ao ensino e a formacgao de
sucessivas geracoes de estudantes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

A sua formacdo catdlica estd sobremaneira presente no seu pensamento € no seu
ensino, especialmente em dois ramos do direito — direito da familia e direito das obrigagdes —
e no que designou como concepcao personalista do direito. De modo distinto de muitos dos
jusfilésofos portugueses formados na tradi¢do positivista, que terd na primeira republica
portuguesa a sua consagragao (1910-1926), mas também sem adesdo evidente ao positivismo
pratico do Estado Novo (1926-1974), a sua visdao do direito natural inspira-se de modo
evidente no tomismo e esta presente nos estudos e monografias dedicados a temas especificos
do direito. Assim, sem nunca escrever expressamente sobre a filosofia do direito — a imagem
da grande figura da gerag¢do anterior em Coimbra, Cabral de Moncada — Gomes da Silva
desenvolve e expde um pensamento jusfilosofico nas ligdes dedicadas ao direito da familia e
ao direito das obrigagdes e num estudo aparentemente circunscrito a um tema concreto, o do

cadéver humano e da utiliza¢ao dos seus 6rgaos.

1 Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Coordenador do Centro de
Investigacdo Teoria e Historia do Direito (THD U Lisboa).
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Nascido em 1915, em Lisboa, frequentou a Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa com distingdo: com o estudo da solidariedade das obrigacoes, publicada quando
frequentava o 4.° ano do curso de Direito, recebeu o prémio para a melhor monografia
juridica, e foi igualmente premiado no 5.° ano, com o estudo ensaio sobre o direito geral de
garantia das obrigagoes.

Em 1943 conclui o doutoramento com a monografia Conceito e estrutura das
obrigagoes, para, logo no ano seguinte, publicar a tese de concurso para professor
extraordinario intitulada O dever de prestar e o dever de indemnizar.

Estas obras revelam uma evidente coeréncia e complementaridade quanto ao seu
pensamento sobre o direito das obrigacdes e, em especial, sobre o direito dos contratos ¢ a
responsabilidade civil contratual.

Foi professor entre 1944 e 1986, quando se jubilou. Os conhecimentos revelam-se na
dimensdo polifacetada das disciplinas que regeu: ficou sobretudo conhecido pelas li¢des
proferidas nas disciplinas de Direito das Obrigacdes e de Direito da Familia, mas regeu ainda
outras matérias, designadamente Direito Penal e Direito Processual Penal, Direito das
Sucessoes, Direito Civil e Filosofia do Direito.

Na sua vida social, foi dirigente da Juventude Universitaria Catdlica e da Liga
Universitaria Catolica. Tendo sido procurador & Camara Corporativa entre 1945 e 1974, ai se
pronunciou em relacdo a projetos de diplomas legislativos propostos a Assembleia Nacional
prevista na Constituicdo de 1933. O estudo da problematica da colheita de 6rgdos em
cadaveres, objeto de projeto legislativo, vai levar Gomes da Silva a reda¢do do seu mais
conhecido e ambicioso ensaio juridico-filosofico, que designa como esbog¢o de uma
concepgdo personalista de direito. As mesmas preocupacdes com a natureza da pessoa e dos
seus direitos e deveres estdo presentes, ainda vigente o Codigo Civil de 1867, nos seus mais
importantes estudos sobre o conceito e a estrutura de obrigagao.

Gomes da Silva foi também responsavel pela elaboragao do anteprojeto de articulado
do livro dedicado ao direito da familia do novo Codigo Civil portugués.

Redigiu ainda muitos pareceres solicitados por advogados, tendo alguns destas pegas sido
publicadas.

Haveria de ser, como quase todos os professores da sua geragdo, saneado, isto €,
expulso do ensino, na sequéncia da revolucdo de 1974, decisdo apenas anulada em 1980,

quando foi readmitido no ensino universitario. A injustica desta expulsdo vai marca-lo,
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deixando-lhe profundas marcas psicoldgicas.

Nos ultimos anos de carreira, apds a readmissdo, dedica-se especialmente ao ensino
pos-graduado, revelando sempre e até ao final da vida, apesar das limitacdes fisicas evidentes,
atualizagdo permanente e uma dedicacdo constante aos seus estudantes e a sua escola.

Uma presenga sempre simpatica e querida de colegas e de estudantes.

As ideias de Manuel Gomes da Silva exerceram influéncia em alguns dos seus discipulos,
como Oliveira Ascensdo ou Ruy de Albuquerque, professor que vai redigir uma importante e
afectuosa memoria biografica do seu Mestre (ALBUQUERQUE, 2001). Mas a sua adesao ao
direito natural ndo foi, no entanto, suficiente para criar ambiente para a rejeicdo das ideias
positivistas do Estado Novo — nomeadamente expressas no Codigo Civil e na sua teoria das

fontes de direito e de interpretagdo da lei.

Tem vindo a ser sublinhada pela historiografia da filosofia do direito em Portugal a
importincia de uma data e de um acontecimento: 1936 e a restauracdo do ensino da Filosofia
do Direito e do Estado na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (PINHARANDA
GOMES, p. 70; TEIXEIRA, 2005, p. 185).

Como lembra José Adelino Maltez, 1936 ¢ o ano de publicacdo de dois textos chave
para as doutrinas catolicas, o Manifesto ao servigo do personalismo, de Emmanuel Mounier e
Humanismo Integral, de Jacques Maritain (MALTEZ, 2014, p. 371 ss.).

A Universidade de Lisboa seguiria mais tarde o0 mesmo passo. A criagdo de uma
atmosfera propicia a especulagdo jusfilosofica teve, de imediato, na obra de Cabral de

Moncada uma das suas mais importantes manifestacdes. Apesar do clima do Estado
Novo, encontramos autores que procuram as raizes de institutos e solugdes particulares de
problemas do direito positivo a luz do direito natural e de uma teoria da justica.

Estd neste caso Gomes da Silva. Se, como acima referido, ndo se dedicou
expressamente a filosofia do direito nem teve a pretensdo de elaborar uma teoria do direito, os
seus escritos evidenciam uma preocupagdo constante com a fundamentacao ética das solugdes
juridicas, bem como, em abstrato, com a relag@o entre ética e direito.

Este método de pensar as solucdes juridicas estd documentado no mais importante
contributo de Gomes da Silva para filosofia do direito. Efetivamente, o ensaio Esbogo de uma

Concepgao Personalista do Direito comega por ser um Parecer juridico acerca de um
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problema particular, o da extracdo de 6rgdos em cadaveres humanos.

Este método de escrita foi prosseguido noutros trabalhos do mesmo autor.

Pensar solugdes para problemas juridicos a luz de uma mais ampla ideia de direito, no
entanto, ndo era a metodologia juridica proposta pelo positivismo dominante no Estado Novo
(BARBAS HOMEM, 2001, p. 68 ss.). Este positivismo tera a sua mais evidente consagracao
nos Estatutos Judicidrios e no Codigo Civil de 1966, especialmente no dominio das fontes de
direito e da interpretacdo da lei — matérias em ficou consagrado o ensino e as ideias de
Manuel Rodrigues ¢ de Manuel de Andrade (BIGOTTE CHORAO, 2014, p. 117 ss., em
sintese de outros estudos do Autor sobre Manuel Rodrigues Jinior e sobre o pensamento
juridico do Estado Novo).

Assim, no estudo da concepg¢do personalista do direito de Gomes da Silva importa
sublinhar os pressupostos antropologicos e ontoldgicos em que se funda. Sem referéncia a
autores portugueses ou espanhois da tradicdo peninsular do direito natural, as referéncias
intelectuais de Gomes da Silva ligam-no directamente a S. Tomas de Aquino, longamente
referenciado nas suas obras, e a um certo neotomismo de tedlogos do século XX, como
Romano Guardini. O conceito de fins do homem ganha na obra do autor uma proje¢do central,
quase mistica, no quadro da referida ligagao entre ética e direito.

E assim que concebe a superioridade civilizacional da origem cristd do conceito de
personalidade e apresenta a ordena¢do do homem a um fim Gltimo como a chave que permite
compreender o destino do homem — a sua historicidade concreta.

Num certo sentido trata-se de teologia juridica, assente em principios fundamentais do
cristianismo, interpretados a luz de Guardini e da sua tese acerca dos fins do Homem: o
Homem criado a imagem e semelhanga de Deus; o Homem representante de Deus na terra; a
historicidade do Homem na terra, ndo no sentido existencialista da constru¢do do destino
individual, mas de uma responsabilidade pelo futuro, em fungdo do pecado original. Assim,
refere haver

...no homem trés principios bésicos de atuacdo cuja
consideracdo ¢ fundamental para o nosso objetivo: Antes de
mais, o homem ¢ dominado pela exigéncia ontologica de
realizacdo do seu fim ultimo, exigéncia comum a todos os seres,
mas manifestada no homem acima de tudo pelo apetite racional
que constitui a vontade; em segundo lugar, o0 homem ¢é dotado
de autonomia para que esse fim seja exercido com adesdo
pessoal e com a consciéncia e a responsabilidade proprias de
um ser racional e livre; finalmente, evidencia-se no homem a
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necessidade racional de aplicar a sua autonomia ao
cumprimento do fim ultimo, o que representa o dever de ser fiel
a esse fim, dever que constitui o elemento coordenador dos dois
aspectos antecedentes — € o principio que vincula e harmoniza a
exigéncia de um fim predeterminado e¢ fixo com a autonomia
radical da pessoa humana. (SILVA, 1965, p. 116-117).

Deste modo, refuta as ideias classicas de separagdo entre ¢ética e direito,

designadamente a de que o direito constitua o0 minimo ético.

Nao é exato que o direito constitua a consagra¢do do minimo
ético indispensavel a vida social. A convic¢do geral dos homens
rectos apresenta-lhes, na verdade, como tdo importantes ou
mais do que grande parte das leis juridicas os deveres do
homem para com Deus e para consigo mesmo, bem como 0s
deveres de piedade familiar, de fidelidade conjugal, de
patriotismo, etc. (SILVA, 1965, p. 120-121).

Esta observacao ¢ importante, na medida em que Gomes da Silva vai contra a corrente,
inclusivamente de muitos pensadores catolicos e inspiradores de doutrinas assumidamente
jusnaturalistas. Nenhum ato humano, conclui, pode ser eticamente indiferente e todos eles,
cada um de modo distinto, sem duvida, serdo bons ou maus, licitos ou ilicitos, justos ou
injustos. E esta valoragio que distingue entre os atos da vida humana e os puros fatos (para
utilizarmos n6s uma expressao hegeliana): a ética ¢ um principio essencial da vida humana e,
seguindo uma metafora de Gomes da Silva, distinguir um homem economico de um homem
Jjuridico ou de um homem politico seria como imaginar um homem sem cor e sem volume.
Esta percepcdo acerca da vida expressa-se, portanto, ndo numa abstragdo, mas nas pessoas
concretas. Num humanismo situado, mas ndo no existencialismo, para recordarmos outras
correntes da mesma época.

Estas ideias sdo importantes para iluminar um conceito chave da teoria do direito,
especialmente do direito privado, o de direito subjetivo. A teoria do direito de matriz liberal
tinha visto nos conceitos de sujeito de direito, de direito subjetivo e de relagdo juridica, os
temas nucleares em torno dos quais foi construido o direito da sociedade burguesa. A revisao
destes conceitos na civilistica portuguesa das décadas de 40 a 60 do século passado foi
propiciada pelos trabalhos preparatorios de um novo Codigo Civil, o qual foi longamente
preparado nestas décadas, a partir de um impulso inicial de professores e Ministros da Justiga

como Vaz Serra e Pires de Lima.
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Embora sem carater sistematico, na obra de Gomes da Silva encontramos um esfor¢o
de reponderacao destes conceitos fundamentais da teoria do direito do liberalismo, agora a luz
desta visao ontoldgica e axiologica da vida humana. Os conceitos de ato, de situagdo, de vida
humana e de comunidade sdo importantes elementos para esta revisdo da teoria do direito
subjetivo e da relagdo juridica — em torno das quais, note-se, veio a ser construido o novo
Cddigo Civil.

A doutrina tradicional de separacdo entre direito e moral, de outro lado, tinha
sublinhado que uma caracteristica basica das normas juridicas ¢ o serem elas dotadas da
possibilidade de aplicagdo coativa.

Compreende-se, a luz das ideias anteriormente expressas, que Gomes da Silva
igualmente ndo aceite que a caracteristica do direito ¢ serem as suas normas dotadas de

coagao:

De repudiar ¢ também, finalmente, a opinido de que o direito
seja por esséncia assistido da coagdo. Sempre se admitiram
como juridicas numerosas leis desprovidas de garantia
coercitiva (direito internacional, direito candnico e muitas
normas de direito interno, nomeadamente de direito
constitucional ¢ de familia) ¢ ¢ muitas vezes perante ofensas
sofridas em condi¢des de ndo ser possivel ou eficaz o recurso
coagdo que se tem consciéncia mais viva do direito e do dever
(SILVA, 1965, p. 129-130).

De fato, todas as normas juridicas devem ter um significado moral ou, dito de outro

modo, ndo existem normas juridicas eticamente indiferentes.

3.

As ideias do autor cerca do direito, como acima referido, assentam numa compreensao
da licao tomista na qual, como também ja referimos, ndo encontramos referéncia a escolastica
peninsular nem a filosofia do direito portuguesa posterior. Também ndo encontramos
referéncia a um outro neotomismo que se comeca a difundir nos meios catdlicos e acabara por
ter consagracdo no magistério do Concilio Vaticano II e nos seus textos, designadamente na
Enciclica Gaudium et Spes.

Um passo de Gomes da Silva ¢ ilustrativo deste método:

Para nés a distingdo rigorosa entre a moral e o direito € aquela
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que pode deduzir-se da doutrina de Santo Tomas acerca do justo
e da virtude da justi¢a, e que assenta no objeto de cada um
desses setores da ética e na perspectiva por que esse objeto ¢é
encarado... O direito ocupa-se da justica, a qual ¢ uma virtude
orientada para outrem, ad alterum. A preocupacdo dominante
dele ndo ¢ aperfeicoar o homem por ele visto como agente, mas
garantir aquilo que pertence a outrem, e tem em vista, por
conseguinte, assegurar a cada um o que lhe é devido, o suum
cuique tribuere (SILVA, 1965, p. 123-124).

E também a esta luz que distingue os direitos de personalidade dos direitos sobre as
coisas, recusando a visdo segundo a qual os direitos de personalidade poderiam ser
concebidos como poderes sobre o proprio corpo.

Deste modo, o personalismo de Gomes da Silva afasta-se do personalismo de
Emmanuel Mounier, cuja influéncia nos sectores catolicos portugueses, ditos progressistas,
foi muito relevante. De um lado, como ¢ sabido, as ideias de Mounier implicam uma rejeicao
ativa dos projetos totalitarios do século XX; de outro lado, o ideal comunitério, se tem raizes
cristds, assenta numa vocacao cosmopolita, a qual deveria permitir a constru¢do de uma
sociedade multirreligiosa em torno da dignidade concreta dos homens, ou seja, em torno dos
direitos do homem.

Ora, os compromissos intelectuais de Gomes da Silva s3o de outro tipo. A
superioridade civilizacional do cristianismo estd presente na sua concep¢do de pessoa € na

afirmacao da existéncia de direitos naturais, mas nao na aceitacao de direitos do homem.

Ao cristianismo se deve, na verdade, o pleno reconhecimento
do valor da personalidade humana, ¢ esse ndo ¢, decerto, um
dos menores beneficios que ele outorgou a humanidade, visto
que, longe de se ter reduzido a simples teoria ou programa de
reforma, logrou penetrar na prépria vida e moldar aquele tipo
especial de civilizagdo, ao qual muitos chamam ocidental, mas
que, por antonomasia, também apelidada de civilizagdo crista
(SILVA, 1965, p. 57-58).

Vale a pena concluir esta transcricao, pelo que revela do pensamento do autor acerca

da fundamentacao teologica da disciplina juridica da vida:

Outro motivo, ainda, impde a analise destas concepgdes
fundamentais, inerentes a nossa cultura: a necessidade de a
doutrina respeitante a personalidade e, nomeadamente, ao
cadaver, ndao ofender porventura as convic¢des correntes, no
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que tém de respeitavel, sem contudo se deixar embaragar por
ideias erroneas ou meramente adventicias. Ora o que ha de
digno de consideragdo em tais convicgdes resulta, precisamente,
das concepgoes cristds acerca do homem, da sua vida e morte, e
do seu cadaver; mas, confundidos com elas, pode haver erros e
superstigdes que as desvirtuem, e de que ritos podemos
licitamente libertar ou tentar corrigir, e, para se fazer a destringa
correta destes varios elementos, ¢ indispensavel conhecerem-se
as ideias fundamentais do cristianismo, mesmo em aten¢ao
aqueles que, embora as ndo aceitem integralmente, desejem
honestamente respeita-las como ideias dominantes (SILVA,
1965).

O personalismo ético implica, de outro lado, a rejeicdo do materialismo, do
decisionismo e do normativismo.

O conhecimento destas correntes e a sua critica pode ser documentado nos escritos de
Gomes da Silva. Refuta, assim, os tipos ideais de pensamento juridico de Carl Schmitt — o
qual tinha sido traduzido em Portugal por Cabral de Moncada (Carl Schmitt, 1934). Os trés
tipos ideais de pensamento juridico identificados por Schmitt correspondem, como ¢ sabido, a
um programa ideologico claro, cientifico e filos6fico. Mas Gomes da Silva opde-se tanto ao
decisionismo como ao normativismo.

As suas propostas no ambito da filosofia juridica e politica vdo no sentido proposto
por mestres franceses do institucionalismo catélico como Hauriou e Renard. Assim, para ele o
direito ¢ essencial e constitutivo da esséncia humana, ndo algo de artificial e extrinseco ao
homem, como as construgoes logicas ou as figuras geométricas ou as abstragoes do mais
intenso tecnicismo. Tecnicismo como o daqueles que centram a sua atengdo em conceitos
como direito subjetivo, relacdo juridica, poderes, nogdes formais das quais sdo deduzidos os
temas centrais do direito como os de pessoa e de capacidade. Para o autor, esta atitude
corresponde a uma inversao do método juridico.

E importante sublinhar a novidade desta ideia de Gomes da Silva: a estrutura juridica
como caracteristica essencial da natureza humana, base ontologica que permite compreender a
estrutura das agdes humanas — da vida, para voltarmos aos conceitos do autor.

Na obra de Gomes da Silva, portanto, conjugam-se personalismo, pensamento social
cristdo, organicismo social, natureza organica da familia e seu carater natural.

As reflexdes acerca da vida e da sua historicidade levam-no a teorizar a relagao entre

¢tica e direito, liberdade e responsabilidade, direito e dever, sempre a partir de um principio
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ontologico, o do primado da pessoa humana na construc¢ao do direito.

O primeiro aspecto que importa salientar-se ¢ o de que a ideia
de pessoa humana, ou, melhor, a pessoa humana viva e
concreta, tem o primado em toda a construgdo do direito. De
tudo se infere que o desenvolvimento do direito, seja como
ordem, seja como corpo de doutrina, tem de assentar na nog¢ao
de pessoa humana. Sendo o direito essencialmente privativo da
personalidade humana e destinando-se a assegurar o fim e a
dignidade que lhe sdo proprias, todas as normas juridicas e
todas as construgdes cientificas hdo-se respeitar esses objetivos,
sob pena de negarem a propria esséncia do direito, quer
recusando, em aspectos de pormenor, a personalidade e a sua
dignidade, quer atribuindo esta a entes que no sejam pessoas.
Nada, na ordem juridica como na constru¢do cientifica do
direito, pode partir de postulados formais, estranhos a
personalidade, antes tudo tem de assentar no respeito do fim
dignidade do homem (SILVA, 1965, p. 133).

Assente o principio constitutivo do direito, Gomes da Silva identifica trés elementos
distintos através dos quais se manifestam os fendmenos juridicos: a ordem juridica abstrata,
constituida pelas leis e outras fontes de direito; a ordem juridica subjetiva, expressa na relacao
entre a ordem objetiva e as situagdes da vida; e a vida juridica, através da qual a ordem
objetiva atua sobre a subjetiva e da reagdo contra os atos antijuridicos ou o torto.

No dominio subjetivo, a autonomia da pessoa exige direitos, através dos quais se
garante a0 homem o exercicio das suas faculdades; no dominio da cooperagdo entre as
pessoas, do homem como ser real e concreto, apresentam-se duas categorias, os contratos € as
comunidades. A influéncia da filosofia de Hegel ¢ aqui importante: mas o modo como a
familia deve ser protegida pelo direito ganha uma autonomia tedrica que merece ser
sublinhada. Nas Li¢oes de Direito da Familia, disciplina que longamente ensinou na
Faculdade de Direito de Lisboa, sublinha que os membros mantém a sua individualidade,
enquanto individuos dotados de autonomia, mas dentro da familia apenas existem enquanto
elementos do grupo, € ndo como pessoa para si (SILVA, 1960, p. 20; ALBUQUERQUE, p.
81-82).

Era também a tese do Esbo¢o de uma Concep¢do Personalista do Direito: as
comunidades sdo realidades vivas animadas de espirito coletivo e diferenciadas pela

diversidade dos seus membros, pelo seu ideal particular, pela simpatia que une os membros

Revista Estudos Filosoficos n° 14/2015 — versao eletronica — ISSN 2177-2967
http://www.ufsj.edu.br/revistaestudosfilosoficos
DFIME — UFSIJ - Séo Jodo del-Rei-MG
Pag. 145-160



dessa comunidade — comunidades que adquirem individualidade especifica e missdo propria
(SILVA, 1965, p. 73).

Com outra designagdo, comunidade por instituicdo, era a licdo do institucionalismo
catdlico.

No anteprojeto de Coddigo Civil propde uma norma precisamente epigrafada de
consagragdo da Familia pelo Direito, com que se inicia o texto do articulado (art. 1.°, § 1.°):
O Direito defende a constitui¢do e a vida da familia, como base natural e imprescindivel da
educagdo e do desenvolvimento da personalidade humana, fonte de conservagdo e
engrandecimento da Patria, e fundamento da disciplina e harmonia, social e politica.

Contudo, esta visdo da dignidade do homem era apresentada de modo ideal e sem
relacdo com os problemas da vida concreta em que os homens estdo mergulhados. Nao esta
dado o passo, que a doutrina conciliar e pds-conciliar fard, entre direito natural e direitos

naturais, entre dignidade e direitos, designadamente direitos sociais.

Sendo o direito privado de indole patrimonial — e designadamente tendo em
consideragdo o modo como Gomes da Silva refuta que a distingdo entre a responsabilidade
civil contratual e a responsabilidade civil extracontratual tenham natureza distinta — uma das
questdes chave para a fundamentacdo jusfilosofica do direito privado ¢ o problema dos
direitos de personalidade, que a doutrina liberal do século XIX tinha erigido em direitos
absolutos.

Assim se compreende, de outro modo, a sua refutacdo das discussdes tipicas do
liberalismo oitocentista acerca do conceito de neminem laedere e da sua relagao com o direito.

O tema ¢ particularmente importante para a dogmadtica juridica e transcende os
quadros de uma concepgao filosofica do direito.

Como ¢ sabido, ao longo da primeira metade do século XX o direito privado europeu
conhece profunda reformulacdo, resultantes das transformacdes técnicas e tecnoldgicas das
sociedades industriais, quer no direito dos danos e da responsabilidade civil, especialmente
com o reconhecimento dos chamados danos morais — formalmente apenas reconhecidos no
Cddigo Civil de 1966 — e pela problematica da relacao entre moralidade e direito. Lembremos
as questdes suscitadas com a consagragdo da responsabilidade pelo risco; da responsabilidade

pré-contratual; da abertura aos principios gerais de direito, como o da boa fé; da consagracdo
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do instituto do enriquecimento sem causa; da discussdo sobre a previsdo da execucao
especifica do contrato promessa.

A velha ideia kantiana de oposicao entre dignidade e preco constituia um topos de
importante ponderacdo para o universo juridico.

O ponto de partida de Gomes da Silva na construgdo dogmatica do direito das

obrigacdes e, em especial, da responsabilidade civil, parte precisamente deste ponto:

E indiscutivel ser completamente absurdo supor que cada
homem esta obrigado a ndo prejudicar todos e cada um dos
outros homens, como seria necessario admitir se cada direito
absoluto redundasse no dever especial de todas as pessoas o
respeitarem; pretender que todo o homem esta vinculado por
um numero infinito de relagdes, tantas quantas os membros da
humanidade inteira, ¢ levar a fantasia juridica muito além do
que a razdo pode sofrer (SILVA, 1944, p. 53).

O conceito de direito subjetivo, como ¢ sabido, era a base da teoria do direito privado
de matriz liberal e contra ele tinha levantado a doutrina da primeira metade do século XX um
conjunto profundo de criticas — ndo apenas tedricas, como em Kelsen, mas ideologicas e
politicas, como nos doutrinadores do nazismo e no seu projeto de um Cddigo de Direito do
Povo, que revogasse e substituisse o Codigo Civil alemao (BGB).

O vocabulario da teoria do direito esta, assim, carregado de sentido e intengdes
ideoldgicas e pragmaticas. A expressao direitos naturais tinha sido teorizada por oposi¢ao ao
de direitos positivos, assim evidenciando que uns eram anteriores ao Estado e outros
dependiam de consagracdo em legislag¢do positiva.

Gomes da Silva utiliza intencionalmente o conceito de direitos naturais para compreender um

outro conceito, o de direito subjetivo.

Um dos direitos naturais do homem ¢ o de apropriagdo que lhe
permite assegurar a disponibilidade exclusiva e permanente dos
bens necessarios para a vida e que lhe garante a propria
liberdade permitindo-lhe conquistar a independéncia material.
Assim se explica que os proprios direitos ndo naturais sejam,
em principio, inatacaveis por lei, como reconhece o art. 8.° do
Codigo Civil, Uma vez afeto determinado bem a certo fim
duma pessoa, nunca mais, em regra, a lei o pode desvincular
desse fim. E em razio desse fato que o direito subjetivo tem o
carater de pertenca, de atributo da pessoa que dele ¢ titular.
Definiremos, portanto, o direito subjetivo como afetagdo
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juridica dum bem a realizagdo dum ou mais fins de pessoas
individualmente consideradas (Ibidem).

Se estes conceitos sdo importantes para a fundamentagdo do direito, de outro lado,
importa frisar, com o mesmo autor, que as questdes basicas da responsabilidade civil se
resumem a dois termos, os poderes ou faculdades, e os deveres, em especial, o dever de

prestar e o dever de indemnizar.

Mas, mais do que nunca o queremos acentuar, o dever de
prestar e o dever de indemnizar sdo distintos, e o fundamento
deste ltimo ¢ o fato de se ter ocasionado prejuizos ao credor.
Sendo assim independente da obrigagdo de prestar, o dever de
reparar os prejuizos ndo pode existir pelo s6 fato de estes
derivarem da circunstincia de o credor ndo receber a prestagao:
como em toda a responsabilidade civil, é necessario haver uma
razdo particular de justica para imputar 0s mesmos prejuizos ao
devedor (Ibidem, p. 232).

Compreende-se, assim ¢ a esta luz, alguns dos corolarios da doutrina personalista do
direito de Gomes da Silva. Sendo o homem dotado de autonomia, o direito deve guia-lo no
exercicio dessa autonomia, reconhecendo-lhe a faculdade moral de agir ou ndo agir, mas
impondo-lhe a necessidade racional de agir tendo em vista os fins transcendentes do homem.

Deste modo e segundo o mesmo autor, tendo em vista a realizagdo destes fins
desenvolvem-se leis naturais e leis positivas, leis morais e leis juridicas — as quais ndo seriam,
como pretendia o liberalismo, meros limites convencionais a liberdade dos homens ou normas
arbitrarias resultantes do capricho de uma autoridade, mas da prépria estrutura humana.

Enquanto o liberalismo tinha sublinhado o papel do homem como cidaddo e sujeito de
direitos — daqui estruturando o direito em torno dos conceitos de relacao juridica e de direito
subjetivo — os criticos do liberalismo, nomeadamente no catolicismo social, viam o homem
como um ser inserido em sociedades escalonadas, necessarias para que os homens sejam uteis
uns aos outros e se possam realizar enquanto tal. S3o estas as ideias de Gomes da Silva.

Também com expressa refutagdo do ordinalismo concreto ou do decisionismo de
Schmitt, Gomes da Silva considera que em cada escaldo existam ordens concretas e positivas,
segundo a fun¢do ou vocagdo de cada sociedade ou comunidade.

Estas ideias comungam com o institucionalismo alguns pressupostos teoéricos: a
pluralidade de ordens juridicas, que se completam e complementam o ordenamento do

Estado; e o carater institucional de todo o direito. No plano do direito positivo, assim, a

distingdo dos ramos do direito seria ditada pela necessidade de distinguir modos distintos do
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direito, harmonizados pelo direito natural.

Os alicerces teoricos do Estado Novo portugués estavam ancorados numa leitura do
tomismo e da escola peninsular do direito natural. Apesar das mudancas estruturais no Estado
e na sociedade do século XX, especialmente apds a Il Grande Guerra, as pré-compreensoes
acerca da familia pareciam tiradas dos velhos manuais de direito natural de S. Tomas de
Aquino, Molina ou Suarez.

Sao estas as ideias que recolhemos dos trabalhos preparatérios do novo Codigo Civil
portugués e da preparagdo da Concordata entre Portugal e a Santa S¢.

Era esta, também, a visdo do pensamento conservador catdlico europeu,
designadamente aquele que se encontra vertido no Codigo Civil italiano de 1942.

Como também sublinha Antonio Braz Teixeira, o institucionalismo de Manuel Gomes
da Silva apresenta-se mais proximo de Hauriou do que de Santi-Romano, mais afirmativo
sobre a necessidade de instituicdes sociais como a familia, do que de instituigdes publicas,
como o Estado, ou associativas, como as empresas (TEIXEIRA, 2005, p. 231-235).

A visdo idealizada da familia estd bem presente como pré-compreensdo do articulado

proposto para o Codigo Civil. Escreve Gomes da Silva:

Nao ¢ pela regulamentac@o severa que a familia disciplina, mas
sim pela espontanea combinagdo da autoridade com o afecto e a
dedicacdo. Néo ¢ pela vigilancia de estranhos ou pelo receio de
penas que se realiza a missdo da familia. E no segredo do lar e
no fervor dos afectos que o homem pode exercer os seus
direitos e cumprir os seus deveres, com a seguranca € a
satisfagdo de quem se sente num mundo a parte, em que figura
como verdadeiramente Unico e autonomo; ¢ pelo espirito de
respeito e de dedicagdo, ndo reclamados por direito mas
oferecidos por amor, que o homem se despoja de artificios e
depde todas as precaucdes, para se dedicar ao bem alheio,
seguro de ser apreciado e compreendido; ¢ neste ambiente, tao
suave como nobilitante, tdo apaziguador como estimulante, que
0 homem pode emendar os seus erros sem humilhagdo, pode
abrir a alma sem despudor, e pode conquistar equilibrio e
harmonia, sem atritos nem rivalidades € neste espirito aberto,
todo feito de confianca e de afei¢do, que os coOnjuges se
completam e engrandecem, que os pais corrigem sem ferir, que
os filhos compreendem a autoridade através de pessoas em que
se habituaram a encontrar apenas amor (SILVA, 1957, p. 29).
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Um modelo manifestamente idealizado de familia, sem conflitos, a margem do
tribunal e sob a sombra tutelar da familia legitima, do casamento catdlico e do pai de familia.
Esta visdo entronca no acima referido quanto aos fins do Homem. A mensagem politica acerca
da familia constituia um dos alicerces da concepcao de Estado e de sociedade do Estado
Novo. A ligagdo com a Constituicdo de 1933 emerge nos textos de Gomes da Silva como
adesdo a ideologia politica do Estado Novo, designadamente na relagdo entre moral, direito e

politica, mas moral cristd, sublinhe-se:

A Constituicdo vigente reconhece, como limites do Estado no
plano interno, a moral e o direito — a moral crista, tradicional
no Pais, e o direito natural, Uinico capaz de se impor ao proprio
legislador. E, de acordo com este principio, consigna numerosas
normas, de salutar alcance, que reclamam desde hd muito
correspondéncia mais efetiva nas leis vigentes, e respeito mais
verdadeiro por parte de todos a quem incumbe fazé-las cumprir
(Idem, p. 27).

Exatamente porque as normas de um Cddigo, dira o Autor, atuam tanto de modo direto
como indireto, pela sugestdo da ideologia de que é animado, e pela influéncia exercida sobre

os costumes e até sobre os habitos mentais dos juristas e dos futuros legisladores.

Numa reflexdo conclusiva para esta primeira apresentagcdo das ideias de um autor
portugués estimulante do século XX, tenho sublinhado a necessidade de interpretar os textos
relevantes da filosofia do direito a luz do direito efetivamente vigente em cada €poca e da
ciéncia do direito teorizado pelos seus cultores (BARBAS HOMEM, 2015).

A crise do direito natural resultou também da circunstancia de ter faltado um consenso
cultural em torno da nogdo e do contetido dos direitos naturais. O positivismo dominante no
Estado Novo portugués nao criou o ambiente intelectual no qual se pudesse pensar que o
direito, sem mais, ndo fosse resumido ao direito do Estado, nem que as institui¢des pudessem,
no quadro da sua autonomia propria, criar um ordenamento juridico proprio e autdonomo.
Deste modo, o conceito de direito natural vai aparecer em autores como Gomes da Silva
despojado de contextualizagdo histérica e filosofica, sem uma clara identificagdo de um

percurso e genealogia intelectual que nos permita identificar as fontes e as raizes portuguesas

Revista Estudos Filosoficos n° 14/2015 — versao eletronica — ISSN 2177-2967
http://www.ufsj.edu.br/revistaestudosfilosoficos
DFIME — UFSIJ - Séo Jodo del-Rei-MG
Pag. 145-160



e outras dos institutos.

Embora tenha tido os seus discipulos, Gomes da Silva ndo conseguiu deixar enraizada
na consciéncia juridica coletiva inspiracdo acerca dos limites dos poderes dos legisladores
positivos e dos Estados, inspiracdo que pudesse trazer os necessarios elementos de
solidariedade entre épocas e fornecer o esteio a compreensao do direito natural como direitos
naturais — direitos que nao estdo na disponibilidade do Estado, mas cuja concretizagao exige o

concurso de leis e da jurisprudéncia.
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Legal Philosophy Ideas of Manuel Gomes da Silva

Abstract: This study is a presentation of the ideas on legal philosophy of portuguese philosopher of
Law Manuel Gomes da Silva (1915-1994). Gomes da Silva was representative of a generation of
Catholic thinkers that tried to restore the natural Law tradition of Thomas Aquinas in Portugal. He
advocated, both as a professor at the University of Lisbon and in the draft of the Family Law
addressed to the succeeding Civil Code of Portugal, what he called a personalist conception of Law,
based on human dignity and civilizational superiority of Christianity and their ideas about the
individual, family and society. We designate this conception as legal theology. However, this
personalist theory is structurally distinct from the theory of Mounier's and Maritain's full humanism
since it does not contemplate the existence of human rights.
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