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CONCEITO DO DIREITO CIVIL 

1. O direito como phenomeno social. 
Qualquer que seja a orientação das theorias yhiloso- 
yhicas sobre a ideia ou a concepção do direito, náo 
podemos deixar de reconhecer sempre que se trata de 
a m  yhenomeno social. 

E a natureza especifica do phenomeno juridico 
r-eside naturalmente na propria funcçáo que o direito 
é chamado a desempenhar i-ia vida das sociedades. 

A vida dos homens em sociedade, que não e um 
artificio nem uma situaçáo voluntaria ou facultativa, 
mas, pelo contrario, uma necessidade imprescindivel 
da proyria natureza humana, não se concebe sem a 
organisaçáo de um conjuncto de regras ou yrincipios. . . ranr , lnAnvnc  Anc  A:CF,,-nntnc m n n : f n r t n r K n e  A n  n r t - ~ i .  



E' assim que nas nossas theses o definimos: uma 
funcçáo de garantia do equilibrio das energias indivi- 
duaes e collectivas. 

Esta concepçáo do direito é acceita pelos modernos 
escriptores na noçáo do chamado direito objectivo (I), 

e encontra-se já na defini~áo dada por DANTE na sua 
obra De nzonarchia : j u s  est realis et personalis hominis 
ad honzinem proportio, qtrae se~:vata, hominum serva1 
societateín, ef corrzqfa corrunzpit (2). 

R! Origem social do direito - A escola do 
direito natural e a escola historica. - O di- 
reito, sendo um phenomeno social, é necessariamente 
um producto resultante da propria organisaçáo e vida 
da sociedade humana., 

Mas, sendo declarado e reduzido- a preceitos ou 
regras pelos dirigentes da sociedade, profundas diver- 
çencias separaram os philosophos sobre a origem real 
da direito. 

Nos seculos xvrr e xvrrr preponderou a concepqáo 
racionalista do direito. constituindo a chamada escola 
do direito natural, que considerava e direito como um 
producto da razão humana. Segundo esta escola, é 
pelo raciocinio sobre a propria natureza humana que 
o homem organisa um systema de direito ideal e 
perfeito, especie de  modelo, do qual devem approxi- 
mar-se o mais p6ssivel as instit~iiçóes sociaes. 

Contra esta concepçáo metaphysica se manifestou 
MONTESQUIEU na obra Esprit des lois, mostrando que 
os homens náo podem ser dirigidos por'suas phanta- 
sias, e que pelo contrario as suas leis sáo dictadas 
pela natureza das cousas, isto é, por um conjuncto de 
circumstancias que explicam a sua infinita varieqade, 
como o meio physico do pais, a qualidade do terreno, 

( i )  CHIRONI e ABELLO, Trnttato di diritto civile italiano, r. pag. 5 e 6 ;  
HENRI CAPITANT, Introdi~ction a rétude du droit civil, pag. i e 2. 

( 2 )  LOMONACO, Istitu~ioni di diritto civile italiano, I ,  pag. 41. 

a situação, a sua grandeza, o genero de  .vida dos 
habitantes, a s  suas inclinações, o seu commercio, os 
seus costumes (1) .  

\ ,  

Esta doutrina de MONTESQUIEU; verificada no desen- 
volvimento historico do direito, constituiu no principio 
do seculo xrx a escola historica, representada princi- 
palmente por SAVIGNY, na Allemanha. 

Para esta escola, o direito, em vez de  ser uma 
creaçáo mais ou menos arbitraria do legislador, um 
producto theorico e abstracto do raciocinio, é uma 
resultante neceçsaria das proprias relacóes sociaes, 
que elle é destinado a regular e garantir; é um 
producto do desenvolvimento historico da sociedade, 
que se impóe como consequencia immediata das 
necessidades e aspiraçóes de cada epocha. 

A' medida que a s  condiqócs da vida social vão 
mudando com o progresso e a civilisaçáo, o direito 
vae-se transformando correlativamente, adaptando-se 
sempre á s  novas situações. 

Esta concepçáo evolutiva do direito impóe-se como 
verdade indiscutivel, em face das transformaçóes his- 
toricas por que teem passado as instituições juridicas. 

Entretanto a doutrina da escola historica exagerou 
a concepcáo evolutiva do direito até ao ponto de o 
considerar como um prod~icto fatal do meio em que 
se fórma, de modo que o legislador só póde intervir 
ria sua formação para o reconhecer e declarar; a 
fatalismo preside á formação e ao desenvolvimento do 
direito, que se realisa por uma fórma automatica, 
independentemente da vontade do homem. 
, E' nesta concepqáo automatica que está o exagero 
da escola historica. 

Ha  sempre uma parte de iniciativa na fun'cçzo do 
le~islador. " 

E' certo que o legislador procede sob a influencia 
de causas Superiores á sua iniciativa, não podendo 

(I) MONTESQUIEU, L'esprit des lois, liv I ,  cap r11 ; CAPITANT, cb. cit., 
- pag. 6 .  



fazer direito arbitrariamente, sob o impulso dos capri- 
chos da sua vontade. 

Mas q~iando as necessidades sociaes reclamam 
novas instituições juridicas, o legislador tem sempre 
urna certa iniciativa, porque póde sempre escolher, 
entre diversos systemas ou soluçóes, o que mais ade- 
quado lhe parecer para a realisaçáo do fim proposto, 
e mais em harmonia com as condiçóes do meio social. 

Como diz justameilte H~iiiiu CAIJIIAR I ,  O legislador 
náo é uma machina inconsciente, qiie se limite a reco- 
nhecer o direito (I).  

3. Principaes accepções da palavra di- 
reito )). - O direito é definido pelos escriptores sob 
dois pontos de vista: o objectivo e o suly'ectivo (2). 

No sentido objectivo, o direito é synonimo de lei, e 
define-se: regi-a ou norma de conducta social, cuja 
observancic é coativameizte imposta pela auctoridade 
publica; e,  emfim, o systema de regras obrigatorias 
que regulam as  relações dos homens em sociedade 
(CAPITANT), ou seja, a norma social imposta pela 
sociedade constituida a si mesma .e aos seus asso- 
ciados ( CHIRONI e ABELLO). 

~ubjèctivamente considisado, o direito consiste na 
propria garantia fornecida pela funcção social do 
direito objectivo. 

Na regulamentação e garantia da vida social o 
direito tem por fim proteger o desenvolvimento de 
todas as actividades e assegurar a satisfricqáo de todas 
as necessidades, harmonisando o bem estar do indi- 
viduo com o da communidade. 

Para 'este effeito determina a esphera das differentes 
actividades e o modo como podem ser exercidas, 

I 
(I) CAPITANT, pag. 7 e 8. 
(2) CHIRONI e ABELLO,,~, pag  6 e 109; CAPITANT) pag 1-3 ; PUNWL, 

Tririté elementnire de drozi ctvil, I, pag. r ; Dr. TEIXEIRA D'ABREU, Lições 
de direito civil ( ig03-rgo+ ), pag. r. 

estabelecendo assim as faculdades ou garantias juri- 
dicas de cada um. 

Estas faculdades ou garantias sáo os direitos 
chamados strbiectiuos. 

E' o direito subjectivo que o nosso codigo civil 
define no art. 2.' : a faculdade moral de praticar ou 
de deixar de praticar certos factos ». Esta noção é, 
porém, muito imperfeita, pois confunde o direito e a 
moral, yrincipios que ião essencialinente diversos. 

O direito subjectivo é um interesse material ou 
moral garantido pela lei, que reconhece ao interessado 
o poder de praticar os actos necessarios para realisar 
o mesmo interesse. 

Tal  é o direito de credito, de propriedade, e o de  
familia. 

Ao direito subjectivo corresponde sempre uma obri- 
g a @ ~ ~  que o nosso codigo civil define no art. 2.': 
r a necessidade moral de pi-aticar otr de não praticar 
certos factos ) I .  

A obrigação correlativa do direito subjectivo é, ou 
uma simples obrigaçáo negativa, que recahe sobre 
toda a gente, e consiste em nada fazer que obste ao  
exercicio do direito, como acontece no direito de pro- 
priedade, ou uma obrigaçáo que recahe sobre uma 
pessoa determinada, collocando-a num cesto estado 
de dependencin em relação ao  titular do  direito, como 
acontece no direito do credor em relacáo ao devedor, 

Em outros sentidos se emprega ainda muitas vezes 
a palavra direito, nomeadamente como synonimo de 
justiga, e designando a sciencia que tem por objecto a 
vida juridica. 
' 

Como synonimo de  justiça emprega-se a palavra 
direito precisamente para exprimir o que é justo, isto é, 
conforme com as condiçóes de existencia e desenvo. 
vimento do individuo e da sociedade. 

Como sciencia, o direito constitue uma parte ou um 
ramo das sciencias sociaes, que tem precisamente por 
objecto o estudo dos phenomenos juridicos, ou Q 



proprio direito, tanto no sei~tido subjectivo como 
objectivo. 

4. Distincção entre o direito e a moral. - 
A sociedade é dominada por outras normas de con- 
ducta, além do direito. Sáo os  principios da moral e 
os preceitos religiosos. 

Nas primitivas sociedades não seria mesmo facil 
encontrar differenciadas as regras do direito e as da 
moral dos preceitos da religiáo. 

Era o temor dos Deuses que continha em respeito e 
ordem os membros da communidade. 

Mas, á medida que este sentimento diminue, des- 
envolve-se naturalmente na -consciencia collectiva a 
necessidade de adoptar normas de proceder,. que por 
sua continuada repeticão formam cosfilmes, cuja obser- 
vancia é mais ou menos garantida pelo receio de cahir 
rio desagrado da opinião publica. 

Assim se desenvolvem os principios moraes. 
Mas a sua garantia é insufficiente, não só porque o 

egoismo se lhe oppóe muitas vezes, mas porque em 
muitas relayóes de interesses náo é facil determinar 
com rigor o preceito da lei moral. 

Era, pois, indispensavel traqar normas de vida social, 
que regulassem por uma fórma precisa todas as sela: 
çóes de interesses entre os homens, e que tivessem 
Lima garantia mais segura, sendo applicadas por um 
orgáo proprio, o juiz, e impostas pela força publica. 

São as normas juridicas, que se distinguem das 
moraes, pela garantia real da coaccáo, exercida pelo 
poder politico do Estado, sempre que haja offensa dos 
direitos garantidos pela lei. 

Mas a garantia externa da coacçáo refere-se apenas 
aos direitos subjectivos já reconhecidos pela lei, e náo 
aos direitos reclamados pela sciencia, que ainda não 
obtiveram o reconhecimento legal. 

Entretanto o criterio da coacçáo póde ainda ser 
adoptado, mesmo para distinguir a riiural da sciencia 
do direito, sendo entendido no sentido de que o direito 
comprehende todos os principios de regulamentaçáo 
social, que sáo ou devem ser garantidos pela auctori- 
dade da lei. 

Entre o direito e a moral ha uma relaçáo tam intima, 
que de um modo geral póde dizer-se que na moral se 
contem todo o direito, pois mal se comprehende um 
systema de leis que não séja integralmente baseado 
em principios moraes. 

A moral é o grande conjuncto de regras de conducta 
social, uma parte das quaes é tam necessaria e imyres- 
cindivel, que se formúla em leis de força obrigatoria, 
garantida pela coacção externa. 

A moral e um genero, e o direito uma especie. 
Em todo o caso é certo que esta coincidencia nem 

sempre se verifica, porque, se por um lado, muitas 
regras de direito são por assim dizer amoraes, nem 
moraes nem immoraes, por outro lado, ha muitos actos 
reconhecidos pelo direito, apezar de contrarios á mo- 
ral, e muitos outros sáo prohihidos pela lei, embora 
sejam consentidos pela moral. 

5. Divisões do direito. -- A grande variedade 
e complexidade das relaçóes sociaes, que o direito é 
chatnado a regular e -garantir, determina a necessi- 
dade de proceder á classificacão dos phenomenos 
juridicos. 

As divisóes que se tem feito do direito podem redu- 
zir-se a duas categorias: as divisóes classicas, e a s  
divisóes modernas ou sociologicas. 

As divisóes classicas principaes são duas: a do 
direito nafztrrii e positivo, e a do direito publico e pri- 
~rado, com suas subdivisóes. 

As divisóes modernas consistem em dividir O direito 
em tantos ramos quantos os da divisão da sociologia. 



São muitas as divisóes desta especie, porque muitas 
são as classificaçóes das sciencias sociaes. Mas as 
niais interessantes, e que f a ~ e m  expressa referencia á 
classificacáo do direiro, são tres: a do Dr. EMYGDIO 
GARCIA, a de DE GREEF, e a do Dr. A ~ ~ o n ' s o  COSTA. 

6. Direito natural e direito positivo. - 
Direito natural e direito positivo são expressóes muito 
frequentes na linguagem da sciencia juridica, e geral- 
mente empregadas como termos oppostos. 

Mas é curioso que á nocáo perfeitamente nitida e 
determinada do direito positivo corresponde a maior 
incerteza e indeterminaqáo do chamado direito natural. 

O direito positivo não é outra cousa senáo o direito 
vigente em cada país, o direito objectivo, constituido 
em lei pelos competentes orgáos do Estado. 

Mas sobre o conceito do direito natural ha taes 
divergencias, que emquanto uns fallam delle para 
invocar os seus preceitos, outros contestam a - s u a  
existencia ; ao mesmo tempo os primeiros proclamam 
as mais contradictorias doutrinas em nome do mesmo 
direito natural. 

Os que contestam a existencia do direito natural 
affirmam que todo o direito é positivo, porque partem 
do principio da coacqáo como elemento essenciaI e 
caracteristico do direito, reconhecendo como jriridicas 
sómente as normas declaradas pelo Estado com forca 
obrigaroria (I) .  

Os que admittem o direito natural, formam delle 
diversos conceitos, que podem reduzir-se a tres: o 
conceito ideal da escola do direito natural, o conceito 
metaphysico dos principios superiores do direito, e o 
conceito moderno dos principos da justiça social. 

A escola do direito natural considerava o direito 
como um producto abstracto da razão, admittindo 

( i )  GIANTURCO, Istitryioni di  diritto civile, pag. g 

acima das leis positivas a existencia de um direito ideal, 
constit~iido por iim conjuncto de principios immuta- 
veis, permanentes e universaes, especie de modelo, do 
qual o direito positivo é apenas uma imitaçáo. 

Para esta escola, o papel de legislador consiste, pois, 
em aperfeicoar a copia, de maneira a approximá-Ia o 
mais possivel do modelo. 

n O direito natural, diz um discipulo desta escola, é 
a collec~áo de regras que é de desejar ver immediata- 
mente transformadas em leis positivas » ( I ) .  

Mas já vimos como este conceito ideal do direito 
cahiu perante a concepcão evolucionista da escola 
histcrica. 

Não foi, porém, de todo, eliminado o conceito do 
direito natural, porque a propria escola historica foi 
impugnada nos seus exageros. 

O conceito do direito natural foi modificado, sendo 
acceite por muitos jurisconsultos no sentido de um 
pequeno ntrína-o de rnaxirnas,.fundadas sobre a equidade 
e o bom senso, que se impóem ao legislador, e segundo 
as  quaes a obra iegistativa poderá ser appreciada » (2). 

Segundo este conceito, o direito nat~iral não é a lei 
nem o ideal da lei; é a regra suprema da legislaqáo. 

O professor PLANIOL, um dos mais auctorisadoç re- 
presentantes desta do~itrina, contrapóe ao conceito 
ideal de Ounor a ideia de que o direito natural se 
compóe de principios superiores á lei, que seria, .r 
consequencia, inutil formular em artigos de direito 
positivo (3). 

Esta concepção do direito natural náo tem existen- 
cia real, e é incompativel com a propria noçáo scien- 
tifica do direito. 

Vimos, com effeito, que o direito se fórma pela 
necessidade de regular e garantir a s  relacóes da vida 

( i )  OUDOT, -Premiers essnis de philosopkie dli droit, pag. 67, cit. em 
CAPITANT, ob. cit., pag. g 

(2) PLANIOL, I, pag. 3. 
(3) PLANIOL, I, pag. 4. 



social; e que só podem considerar-se de direito 'os 
principios que sáo ou devem ser garantidos pela lei 
positita. 

- 
Nestes termos náo se comprehende que principios 

de direito haja tam superiores á lei, que náo carecem 
sequer de ser formulados em direito positivo. 

De resto, os partidarios deste direito natural não 
formulam esses principios, apezar de dizerem que são 
em pequeno numero ; e alguns que formulam, como o 
direito de existencia e de liberdade, o direito de tra- 
balho e de propriedade, estáo fora do referido con- 
ceito do direito natural, porque são expressamente 
consignados em artigos do direito positivo. 

O conceito moderno do direito natural consiste nas 
ideias ou principios fundamentaes que inspiram e 
dirigem a organisaçáo juridica. 

E' o principio da justiça social, que não se póde 
formular em regras fixas, mas representa em todo o 
caso uma aspiraçáo da consciencia juridica da socie- 
dade, que se pretende realisar por meio das leis 
uositivas. 

Em summa, o direito natural é o sgstema de princi- 
pios que deve orientar o legislador na confecção das 
leis destinadas a realisar o ideal de justica proprio de 
cada sociedade ( i ) .  

Assim o direito natural não é nem póde ser um 
conjuncto de principios certos e invariaveis, que for- 
neça por si só ao legislador as soluçóes positivas das 
leis, precisamente porque estas, devendo ter a sua 
origem nas necessidades proprias de cada epocha e 
de cada sociedade, estáo sujeitas a um processo con- 
tinuo de evolução, acompanhando sempre as mudan- 
cas determinadas pelas transformaqóes sociaes, resul- 
tantes das novas necessidades e dos novos costumes. 

( i )  SALLEILES, École historique et droit naturel, na Revue trimestrielle 
de drott CIVII, 1902, pag. 81  e 82, 96 e 97; CAPITANT, 

Mas em cada phase da evolu~áo juridica ha sempre 
principios de justiça, que devem orientar o Legis- 
lador. 

São esses os principios de direito natural. 
Na actual phase do direito, o primeiro principio 

de direito natural é disputado entre duas escolas 
oppostas - a individualista e a socialista. 

A doutrina individualista representa a escola classica 
do direito natural. Partindo do principio de que o 
direito tem por fim regular a actividade do individuo, 
considera o direito individual como a fonte de todo o 
direito, o facto juridico primordial, anterior ao Estado, 
e superior á propria lei positiva; emfim, o homem, 
como pes5oa dotada de pensar e querer, goza, por 
sua propria natureza, de direitos innatos, absolutos, 
que o direito objectivo simplesmente vem reconhecer 
e regular. 

Por consequencia, não sendo a sociedade juridica 
senáo o conjuncto dos direitos individuaes, o fim do 
direito objectivo consiste apenas em assegurar o livre 
exercicio dos direitos concorrentes e rivaes ; é, segundo 
a formula de K a x ~ ,  rea!isar a coexistencia dos direitos 
subjectivos, consistindo em limitar a liberdade de cada 
um na medida necessaria para assegurar a liberdade 
de todos. 

A consequencia desta doutrina e a maxima restricçáo 
da esphera de acção da lei ; considera, em principio, a 
lei um mal, porque limita o uso dos direitos; e aisim 
o ideal de justiqa seria a maxima restricçáo do dominio 
da lei, deixando á actividade individual o maximo 
campo de desenvolvimento. 

Na doutrina individualista ha um principio verda- 
deiro, o da iniciativa individual, que considera o 
respeito da liberdade e o desenvolvimento da activi- 
dade individ~ial como condições essenciaes da existen- 
cia da propria sociedade. 

Mas a essencia da  doutrina individ~ialista, conside- 
rando o homem como a fonte primordial do direito, é 



uma concepqáo abstracta, em absoluta contradicção 
com a realidade dos factos. 

O direito tem o seu principio e o seu fim na socie- 
dade. 

O homem isolado, que é já de per si uma abstracção 
sem realidade, ainda que existisse, juridicamente não 
poderia existir, porque não podia gozar de direitos 
nem estar sujeito a obrigaçóes. 

O direito só tem razão de ser nas relaçóes sociaes 
do homem. 

Na determinaqáo dos principios fiindamentaes da  
justiça, deve, pois, tomar-se como ponto de partida 
a concep$io social d o  homem. 

O fim do direito será dirigir a actividade do 
homem nas suas relaçóes sociaes, no sentido que fôr 
mais harmonico com as condicóes de existencia e 
desenvolvimento do individuo e da sociedade. 

A primeira consequencia e, ainda em harmonia com 
a doutrina individualista, a garantia da esphera de 
liberdade de cada individuo necessaria para o desen- 
volvimento integral da sua actividade. 

Mas o principio individualista é insuficiente e peri- 
goso, porque determinaria a elimipação dos fracos 
pelo triumpho oppressivo dos fortes. 

A existencia da sociedade precisa do concurso soli- 
dario de todas as actividades que a compóem. E por 
isso náo basta garantir a cada um a sua esphera de 
liberdade pessoal. 

E' necessario, além disso, fornecer a cada individuo 
os meios ou elementos de vida indispensaveis para o 
exerciêio da sua liberdade, para o desenvolvimento 
das suas actividades. 

Emfim, é preciso que o .direito attenue tanto quanto 
possivel a injustiça das desegualdades naturaes e 
qociaes, colloca~~do os fracos em condiçóes de pode- 
rem combater na lucta pela vida. 

Os  direitos subjectivos, reconhecidos ao individuo 
pelo direito objectivo, devem ser regulamentados, 1150 

nb interesse exclusivo do individuo, mas no interesse 
da  sociedade; devem ser organisados socialmente, 
porque, na expressão de IHERING, OS direitos indivi- 
duaes teem um caracter social (I).  

Tal  é a concepcáo socialista dos principios funda- 
mentaes do direito natural, a unica que tem caracter 
scientifico, porque traduz as necessidades sociaes'e a 
realidade dos factos. 

Resumindo. por direito natural deve entender-se o 
conjuncto de principios fundameiltaes de justiça, que 
devem orientar o legislador, e comprehende todas as 
instituiçóes juridicas reclamadas pelas necessidades 
sociaes, e ainda não traduzidas em leis positivas de 
direito objectivo. 

Neste sentido, o direito natural está subordinado 
a uma concepçáo scientifica, e tem uma existencia 
real. 

A distinccão entre o direito positivo e o direito natu- 
ral é quasi o mesmo que a classica distinccáo do 
direito já constituido em lei (de jure consfit~rto) e do 
direito que representa lilima dada sociedade ainda 
uma aspiração a converter-se em direito positivo 
{de jure constituendo). 

7. Direito publico e direito privado- Di- 
reito civil. Direito internacional. - A divisão 
classica mais importante do direito é em publico e 
privado. 

Vem já do direito romano : Arbliczrnr jus est, quod 
ad statunz rei Romanao spectat, privatum quod ad sin- 
gulorum utilitatem prtinet. 

O criterio romano da utilidade, como base da dis- 
tincçáo entre o direito publico e o privado, não tem 
valor real, porque todo o direito é ao mesmo tempo 
de interesse individual e social. 

( I )  CAPITANT, pag. 12-15. 



Por isso os jurisco~~sultos tomaram por outro cami- 
nho, tomando por base o sujeito do direito e a natu- 
reza das relaçóes sociaes que formam o seu objecto. 

E,  assim, entende-se por direito p~~bl ico  o que deter- 
mina e regula a organi~açáo do Estado e as suas 
relaçóes com os individuos na sua qualidade de cida- 
dáos, isto é, de membros ou orgáos do organismo d o  
mesmú Estado. 

Direito privado é o que regula a s  relaçóes sociaes 
dos individuos considerados como particulares, e as 
das entidades sociaes ou corporaçóes quando conside- 
radas tambem como particulares. 

Com effeito, o proprio Estado, os seus differentes 
aggregados, como o municipio, a fregue~ia,  e os insti- 
tutos de utilidade publica, podem ser tan~bem consi- 
derados como particulares, sendo nesta qualidade 
sujeitos de  dircitos privados, como os individuos. 

A fonte principal das relaçóes de direito privado 
é o contracto; por isso essas relacóes, mesmo quando 
o Estado intervem, são relações de egualdade; e as 
leis que o constituem são, em grande parte, de cara- 
cter suppletivo, isto é, teem por fim interpretar e 
completar a vontade das partes contractantes. 

Pelo contrario, no direito publico o que predomina 
é a auctoridade do Estado, de modo que as suas rela- 
çóes são, em geral, de desegualdade, porque uma 
das partes, ou qualquer dos seus aggregados, impóe 
a sua vontade. 

Assim dizem alguns escriptores que, emquanto o 
direito privado é um jus voluntariz~nl, o direito publico 
é um jus ~zecessarium. 

O direito privado e precisamente o que se chama O 

direito civil, embora seja geralmente adoptada a sub- 
divisáo do direito privado em civil e cornnzercial. 

Tanto  o direito publico como o privado subdivi- 
dc-se em ~íaciotzal e if?ter?zaciofzal, conforme regula 
relaçóes de direito que se realisam integralmente 
dentro de um mesmo Estado, ou relaçóes que, pelo 

seu sujeito, ou peIo seu objecto, se referem a dois ou 
mais E:stados. 

S. Critica da divisão do direito em publico 
e privado. - A divisáo tradicional do direito tem 
sido impugnada com os seguintes fundamentos: 

a) todo o ramo de direito é ao mcsmo tcmpo pri- 
vado c publico ; 

b) a distincqáo náo póde basear-se na diversidade 
dos sujeitos, Yrque  o individuo e a familia, sujeitos 
do direito privado, pertencem tambem ao direito 
publico, aquelle nas suas relaçôes com o Estado, e 
esta em todas as disposiçóes preceptivas e prohi- 
bitivas da sua constituição; o yroyrio Estado e 
as suas fraccóes organicas tambem pertencem ao 
direito privado nas relaçóes sobre propriedade e con- 
tractos ; 

C) tambem n5o C fundamento acceitavel, como já 
*vimos, o criterio da utilidade particular ou publica, 
porque sendo o Estado um organismo composto de 
jndividuos organisados em differentcs aggregados 
sociaes (economicos, familiares, administrativos,.yoli- 
ticos e moraes), é condiqáo essencial da sua vida a 
solidariedade dos interesses, sendo, portanto, as leis 
uteis para o Estado ou para a sociedade uteis tambem 
para os individuos, e vice-versa; por isso alguns 
pretendem valorisar o criterio da utilidade, dizendo 
que o direito publico tem por fim direito e immediato 
o interesse publico, e só derivadamente o particular, 
e o direito privado tem por fim directo e principal 
o interesse particular, e -mediatamente o interesse 
publico ; mas ainda assim permanece a indeterminaqáo 
das espheras dos dois direitos; 

d) de resto, cm todo o direito privado ha disposi- 
ções de irrteresse e ordenz publica, como as que rcgulam 
a organísaçáo da propriedade e da familia, que teem 
por fim e fundamento a utilidade publica. 



Comquanto esta critica seja bem í~indamentada, é 
certo que a divisáo póde admittir-se tomando como 
base ao  mesmo tempo o sujeito do direito e a natureza 
das relaçóes juridicas, segundo a definição indicada 
dos dois-ramos do direito. 

E ainda que por vezes alguma indeterminaçáo se 
apresente para classificar certas relaçóes juridicas, não 
é, isso motivo bastante para abandonar uma divisáo 
que acompanhou toda a evoluçáo do direito. 

Coino diz o Dr. LARANJO, esta distincçáo tem uma 
genese-historica tam larga e uma base prática tam 
ampla e tam util que a tornam imprescindivel. Os 
codigos das naçóes, as obras de jurisprudencia, a 
nomenclatura do direito, tudo está tam impregnado 
della, que é impossivel qualquer trabalho de sciencia 
juridica tornar-se intelligivel sem se lhe fazerem refe- 
itencias quasi constantes (r). 

9. Sub-divisões do direito publico e 
privado. - As sub-divisóes geralmente adopiadas 
são: a do direito publico, .por um lado, em interno 
ou nacional e extetvzo ou znternaciolaal, e, por outro 
lado, em politico ou constitucio~~al, adnzz~zistratiuo, 
penal, ecclesiastico e processzral ou simplesmente pro- 
cesso; e 

a do direito. privado em ~zacional e internacional, e 
em civil e conzmercial. 

Direito politic'o é o que determina a organisaçáo 
do Estado e regula as suas funcçóes superiores 
de direcçáo e coordenacáo de todas as actividades 
sociaes. 

Direito adftzinistrativo é o quc dctermina a organi- 
saçáo dos aggregados secundarios do Estado e o 
exercicio das suas funcçóes. 

( I )  Dr. LARANJO, Principias de direito politico, r ,  pag. I r .  No mesmo 
sentido Dr. TEIXEIRA D'ABREU, Lic. cit , pag. I I .  . .. i . 

Direito penal, que deve antes chamar-se criminal, 
é o que determina os factos offensivos das condiqóes 

.essenciaes da ordem social (crimes) e os meios de 
defeza da sociedade, que sáo principalmente as penas. 

Direito ecclesiastico é o que regula a organisaçáo e 
as relaçóes sociaes da Egreja. 

Direito processual é o que regula a fórma pela qual 
nos tribunaes competentes se resolvem os direitos 
controvertidos. 

Em harmonia com a doutrina italiana, julgamos 
preferivel substituir esta especie pelo chamado direito 
judiciario, comprehendendo náo só o processo, mas 
tambem a organisaçáo dos tribunaes, orgáos encarre- 
gados de declarar o direito nos differentes casos con- 
cretos controvertidos. 

Tambem alguiis escriptores modernos, como os 
professores franceses CAPITANT e PLANIOL, modificam 
a subdivisáo classica do direito privado accrescen- 
tando-lhe um terceiro ramo, constituido pelo processo 
civil (I).  

Acceitamos esta modificaçáo, mas ampliada tambem 
ao processo commercial, porque realmente o processo 
do direito privado náo póde pertencer ao  do direito 
publico; é tambem direito privado. 

O processo, quer de direito publico, quer de direito 
privado, constitue o termo de uma outra divisáo tam- 
bem classica, e muito frequente na linguagem juridica. 
~ E' a divisáo geral do direito em substantivo e adje- 
ctivo ou processo; entendendo-se For direito substan- 
tivo o que determina os direitos e obrigacóes que 
não são do processo. 

10. Class~cações sociologicas do direito; 
Dr. Garcia, De Greef e Dr. Affonso Costa. 
As classificaçóes sociologicas do direito sáo precisa- 

( r )  CAPITANT, pag. rg e i o  ; PLANIOL, pdg. g e to. 



inente as classificações da sociologia ou dos pheno- 
menos sociaes, porque tomam como base a funcção 
propria do direito, que consiste na garantia das diffe- 
rentes relaçóes sociaes. 

Teem sido apresentadas muitas destas classifica- 
çóes, das quaes registamos as tres que nos parecem 
mais interessantes, a do  Dr. EMYGDIO GARCIA, que foi 
distincto professor da  nossa Universidade, a de GUIL- 
LACME DE GREFF, eminente sociologo e professor belga, 
e a do Dr. AFFONSO COSTA, uma das mais legitimas - 
glorias da  nossa Universidade e do foro português. 

A classificaçáo do Dr. GARCIA tem por objecto as 
diversas condiçóes de  existencia e desenvolvimento da  
sociedade : 

a) condiqóes de formaçáo, constituiqáo e renovacão 
(politica); 

b'l condicóes de vitalidade ou nutrição (ecorzomia); 
c( condiçóes de conservação e persistencia (adnzi- 

nistracáo) ; 
d) condiqóes de aperfeiçoamento (moral); e 
e) condiqóes de garantia (direito). 
E assim o direito divide-se naturalmente em quatro 

ramos : politicb, ecotzomico, administrdtivo e nzoralisador 
ou penal (I). 

DE GREEF, tomando por criterio de orientação o 
principio da  hierarchia dos phenomenos sociaes, 
segundo a sua generalidade decrescente e a comple- 
xidade crescente, apresentou a seguinte classificação : 

a) phenomenos eco~zonzicos ( a  circulação, o consumo 
e a 'pioducçáo); 

b) phenomeilos genesicos ( o  amor%o casamento e a 
familia ) ; 

c) phenomenos ariisticos (as  artes industriaes e as 
b e l h  artes) ; 

( I )  Póde ver-se o desenvolvimedto da classificacão no folheto - 
A ontameltos d'algumas lições de sciencia politica e direito polilico do &. Dr. Garcia. 

d) phenomenos de crengas (religiosas, metaphysicas 
e positivas); 

-e) phenómenos moraes (os costumes, os habitos, a 
moral 'i : 

/ ' 
f )  phenomenos juridicos, relativos aos differentes 

grupos de phenomenos sociaes; e 
g) phenomenos politicos (politica externa e interna). 
E m  harmonia com esta classificaqão dividiu o 

direito em:  
a) direito economico (commercial, industrial, agricola 

e predial); 
b) direito jamiliar ou  genesico ( o  casamento e o 

divorcio, a paternidade e a filiaçáo); 
c) direito mixto ou successorio; 
d) direito artistico; 
e) direito scientzj5co e philosophico; 
f) direito nzoral e penal; 
g) direito adnzinistrativo e publico interno ; 
h) direito internacional privado ; 
i )  direito publico externo (I). 
O Dr. AFFONSO COSTA divide a sociologia em 

abstracta e concreta, adoptando a divisão geral das 
sciencias de AUGUSTO COMTE. 

A sociologia abstracta ou fundamental, que não é 
outra cousa senáo a philosophia juridico-moral, é a 
sciencia que, pelo estudo dos principios moraes e juri- 
dicos existentes na consciencia collectiva, determina 
as leis que devem presidir ao  desenvolvimento e 
transformação das sociedades humanas. 

Na classificação da  sociologia concreta ou appli- 
cada estabeleceu, segundo o principio comteano da  
hierarchia, as seguintes categorias de  phenomenos 
sociaes : 

a) os que teem a sua origem .e evolução na vida d o  
individuo - phenomenos econonzicos; 

( I )  DE GREEP, fnt~oduction d ia sociofogie, i, pag.  158 e seg. ; ri, 
pag. 357. 



b) os que teem a sua origem e evolução no seio da 
familia - phenomenos faurziliares; 

c) os que teem a sua origem e evolucáo na vida 
das corporaçóes locaes - phenomenos administrati- 
vos; e 

d) os que tccm a sua origem e cvoluqáo na vida do 
Estado - phenomenos politicos. 

Ha, pois, quatro sciencias sociaes concretas : 
a) a ecoizonzia, que tem por objecto o sustento c 

reparação das sociedades, por meio da preparação, 
circulação e emprego das utilidades; 

b) a scie~zcia familiar, que estuda a estructura e 
vida da familia; 

c) a ad~niizistraçáo, que estuda a estructura e vida 
dos organismos sccundarios do Estado; e 

d) a politica, que tem por objecto a funcçáo de 
coordenação e direcção de todas as actividades 
sociaes, e pertence aos orgáos centraes do Estado. 

Por consequencia, o direito divide-se em quatro 
ramos : economico, familiar, administrativo e poli- 
tico ( I ) .  

11. Evolução do conceito do direito civil. 
A expressáo direito civil é a iraducção do jus civile 
dos, romanos. 

E, pois, no direito romano que se encontra o seu 
primitivo sentido. 

.Ora o jus civile era para os antigos o direito 
proprio de um povo independente - quod quisque 
populzts ipse sibi jus coízstifuit, id vocafur jus civile 
qzrasi jus proprium @ius civitatis (GAIUS, Institutio- 
nes, I, I ). 

( I ) .  Esta classificacáo foi apresentada pelo Dr. AFFONSO COSTA na 
primeira licáo do seu concurso para a Universidade, sendo depois 
reproduzida' nas seguintes obras - Lições de direrto civil, jirhographa- 
das iPg6, Introd., Aponfanientos das prelecfóes sobre scie>tcza econofnica 
e dre i to  economico portugue?, pag. 5 2  e seg., e Li@ de organi~açíio 

judiciaria, pag. 5.  
. .  

Para os romanos o direito civil era, pois, o direito 
de Roma, ou o direito dos Quirites, jus Quirifium. 

O direito civil oppunha-se ao jus ge~ztizlnz, que 
comprehcndia as -regras communs a todos os povos, 
quo omnes ge-entes utuntur. 

De modo que, se a expressáo direito civil- tivesse 
conservado a sua primitiva significaçáo, significaria 
em cada país o seu direito proprio, para nós o direito 
p ~ r t ~ g ~ ê s ,  para os franceses o direito francês, etc. 

Mas não aconteceu assim. 
A conceito do direito civil foi successivamente va- 

riando. 
Passou primeiro a significar o direito romano; 

depois o direito publico e privado de cada Estado, 
em opposiçáo ao direito canonico ou etclesiastico; 
depois restringiu-se ao direito privado, e finalmente 
significa apenas o direito privado commum, isto é, o 
direito privado com exclusáo da parte especial para o 
commercio (direito commercial). 

Durante toda a edade media a expressáo direito 
civil designou o direito romano, porque foram as 
collecçóes do corpus juris civilis dos romanos que 
serviram de fonte directa ao direito dos outros povos 
c aos trabalhos de todos os jurisconsultos. 

E, porque o corpus juris cih~ilis çoniprehendia tanto 
o direito publico como o privado, significava tambem 
o direito proprio do Estado em opposição ao da 
Egreja. 

Neste sentido se encontra ainda a expressáo direito 
civil nos estatutos dados á nossa Universidade pelo 
grande MARQUEZ DE POMBAL (Iiv. 2 . O ,  cap. 2.9- 

A transformação seguinte do conceito do direito 
civil, para passar a designar apenas o direito privado, 
tem uma explicaqão historica muito sin~ples. 

O jus civile comprchendia o direito publico e o pri- 
vado; encontram-se nas collecçóes do corpus juris 
civilis muitas disposiçóes relativas aos magistrados, 
aos funccionarios municipaes e muitos outros. 

- .- 



Mas depois da queda do imperio romano estes 
textos do direito publico n5o tiveram mais valor 
algum, poir que os Estados n~odernos passaram a 
-governar-se por outros principias- politicos; e por 
isso os jurisconsultos sómente iam procurar ao  corpus 
juris civzlis as  regras do direito privado ( I ) .  

E, finalniente, como nos tempos modernos as 
necessidades especiaes do commercio reclamaram 
a constituição de um direito especial, o commer- 
cial, que se separou do direito civil, ficou este a 
significar simplesmente o direito privado commum 
ou geral. 

12. O conceito actual do direito civil e o 
art. 3."0 nosso codigo. A separwão do 
direito commercial. O conceito do direito civil 
como direito privado é consignado no art. 3.' do  
codigo civil : 

« Se os direitos e obrigacões se limitam ás relagóes 
reckrocas dos cidadãos enfre si, como meros parfi- 
culares, ou efztre os cidddáos e o estado, enz questões 
de propriedade ou de direitos piirenzente individuaes, 
esses direitos e obrigaçóes corzstituem a capacidade civil 
dos cidadãos, de~zonzinam-se direitos e obrigaçóes civis, 
e são regidos pelo direito privado contido no codigo 
civil, excepto na parte que é regulada por lei especial. » 

Tendo em vista a noção de direito privado, con- 
clue-se que a noção legal de direito civil, segundo o 
art. 3 . q o  nosso codigo, é equivalente. 

A noçáo legal do direito civil abrange, pois, tam- 
bem o direito commercial, e, com effeito, as relaçóes 
juridicas do commercio estáo comprehendidas na 
definiçáo do art. 3 . q o  codigo civil. 

Entretanto o legislador português, seguindo aliás 
o exemplo dos outros países, separou do direito civil 

( I )  PLANIOL, I, pag. g e io ; Dr. LARANJO, pag. 12, nota. 

um regimen juridico especial para o commercio, 
organisando o codigo commercial. 

De modo que para as relaçóes juridicas do com- 
mercio ha uma lei especial, geralmente differente 
da  lei civil, e é, portanto, indispensavel fixar o criterio 
distinctivo dos actos do commercio e dos da  vida 
civil, para sabermos qual o direito applicavel nos 
diversos casos particulares. 

Esse criterio está consignado nos dois primeiros 
artigos do codigo commerc~al:  o art. I ." declara que 
« a lei commercial rege os actos de commercio, sejani 
ou não commerciatztes as pessoas que nelles iflterveem » ; 
e o art. 2.' diz - Serão corsiderados actos de cor%- 
mercio todos aquelles que se acharem esyecialnzente 
regulados neste codigo, e, alénz delles, todos os contra- 
ctos e obrigaçóes dos coutzutzercia~ztes, que ~229 _forem 
de natureza exclusivautzente civil, se o conrrario do 
proprio acto nüo resziltar. » 

Vê-se, pois, que ha duas categorias de actos com- 
merciaes : 

a) os que se encontram especialmente regulados no 
codigo commercial, que são chamados objectivos, por 
serem commerciaes por si mesmos, independente- 
mente das pessoas que os praticam ; e 

b) os que apezar de  náo serem especialmente regu- 
lados no codigo commercial, sáo considerados com- 
merciaes, por serem praticados por commerciantes, 
desde que náo sejam de natureza exclusivamente civil, 
e por isso se  chamam subjectivos, pois que a sua 
commercialidade resulta da  qualidade da  pessoa que 
os pratica.\ 

Nestas condi~óes,  o criterio prático, para verificar 
s e  um dado acto E ou não commercial, é muito 
simples. 

E m  primeiro logar averigua-se se o acto está espe- 
cialmente regulado no codigo commercial; e no caso 
affirmativo, conclue-se logo que e commercial. E, no 
caso negativo, é preciso attender ás pessoas que prati- 



caram o acto; se entre ellas não ha commerciante 
algum, o acto é civil; mas se ha alg:~m commerciante, 
então o acto é commercial, se satisfizer cumulativa- 
mente a estas duas condiçóes: 

a) não ser o acto de natureza exclusivamente civil, 
isto é, não ser regulado exclusivamente pela lei civil; e 

b) não resultar do proprio acto que elle nada tem 
com o exercicio do commercio (I) .  

13. Caracteres distinctivos e relações 
entre o direito civil e o commercid. 
A doutrina, da commercialisagão do direito 
civil. - O direito civil constitue, pela vastidão do 
seu objecto, o ramo mais complexo do direito. 

As suas principaes instituiçóes são: o direito de 
personalidade, a familia, os direitos reaes sobre as 
cousas, a propriedade, os contractos e as obrigações, 
e as successóes. 

Cada uma dellas só de per si constitue um grande 
capitulo da sciencia do direito. 

Da sua complexidade resulta que a sua evoluçáo 
se faz muito lentamente, de modo que, nas suas linhas 
geraes, as regras juridicas do direito civil moderno 
reproduzem ainda, em grande parte, as velhas for- 
mulas do direito romano. 

O formalismo do antigo direito, determinado por 
velhos preconceitos, revive ainda hoje nos codigos 
civis. 

A' complexidade objectiva ou material do direito 
civil junta-se a sua complexidade formal. 

Da mesma. complexidade resultou naturalmente, 
pela diversidade de costumes e necessidades de povo 
para povo, que o direito civil apresenta modalidades 
muito differentes de país para país. 

( I )  Para maior desenvolvimento desta doutrina, póde ver-se o nosso 
artigo Sobre a determinnçáo dos actos de commercio, no  n . O  7 dos Estu- 
dos Juridicos. - 

Complexidade, irnmobilidnde e di$erencia$ão são, 
pois, os caracteres geraes distinctivos do direito civil, 
ao contrario dos do direito commercial, que são a 
universalidade, a unidade e a simnplicidade. 

O caracter universal e cosmopolita do commcrcio 
attribuiu naturalmente ao direito mercantil a mesma 
facilidade de adaptaçáo a todos os povos, apezar das 
profundas differenqas de costumes e de leis que cons- 
tituem o seu organismo social e juridico. 

O commercio, tendo por funcçáo primaria e prin- 
cipal collocnr as utilidades ao alcance da satisfação 
das necessidades humanas, nasceu e desenvolveu-se 
em todas as partes do mundo sob o imperio das 
mesmas necessidades, revestindo approximadamente 
as mesmas fórmas nos seus processos e nas suas 
operaqões. 

Por isso se diz justamente que o direito commercial 
é universal e cosmopolita. 

E dahi a natural tendencia para a sua unificação 
universal, tendencia que se manifesta claramente na 
identidade dum grande numero de preceitos, que se 
encontram nos codigos e leis commerciaes dos diffe- 
rentes eaises, e na semelhança de quasi todas as insti- 
tuições mercantis, regulamentadas pelo direito com- 
mercial moderno. 

E pois que o commercio é fundamentalmente 
identico em todos os povos, a tendencia unitaria do 
direito commercial náo só tem realidade nas institui- 
ções mercantis, mas constitue uma aspiração scienti- 
fica, proclamada pelos mais notaveis commercialistas, 
tanto em seus, escriptos, como nasf discussões dos 
congressos internacibnaes. 

Da natureza economica do commercio resulta ainda 
*para o direito commercial um outro carncter especifico, 
que importa assignalar. E' a necessaria simplicidade 
das suas formas juridicns. 

Se o commercio tem por funcçáo economica prin- 
cipal facilitar a circulação da riqueza, é evidente que 



todos os obstaculos ou demoras, que se opponham ao 
rapido exercicio das suas operaçóes, sáo contrarios ao 
desenvolvimento do commercio, e, portanto, ao espirito 
do direito mercantil. 

Se  em toda a industria é uma verdade o proverbio 
inglês time is nzoney?), é-o mais no commercio do 
que em qualquer outra, pois que a celeridade e a 
actividade nas transacçóes suppre muitas vezes a 
deficieilcia do capital. 

Por isso mesmo, e para que seja efficazmente ga- 
rantido o credito, justamente coilsiderado a alma do 
corflmercio, é indispensavel que o direito commercial 
assegure, por suas leis, o rigoroso cumprimento das 
obrigações e a rapidez dos processos commerciaes 
perante os respectivos tribunaes de  justiça. 

Assim se justifica a simplicidade das fórmas do 
processo commercial bem corno dos contractos e 
titulos de credito da  vida mercantil (I). 

Mas o direito civil tem com o commercial as mais 
proximas relaçóes. 

E táo intimas ellas são que muitos dos mais 
eminentes commercialistas propugnam com enthií- 
siasmo a fusão dos codigos civil v coinn~ercial. 

A familia, a propriedade, os contractos e obrigaçóes 
sáo os eixos sobre que gira todo o direito civil, e 

( i )  Para se fazer uma ideia concreta desta simplicidade, basta con- 
frontar as  fórmas juridicas dalguns contractos communs ao direito 
civil e ao commercial. 

Assim, segundo o Codigo Civil (ar t .  i531."), o mutuo de quantia 
excedente a duzentos mil reis só póde ser provado por escripto, assi- 
gnado pelo proprio mutuario ou reconhecido como authentico i e se 
exceder a quatrocentos mil reis, só p6de9provar-se por escriptura 
publica ; emquanto que o emprestimo mercantil entre commerciantes, 
seja qual f6r o seu valor. adinitte todo o genero de prova (Cod. Com., 
art. 3g6.O). 

O contracto civil de penhor só  pode produzir os seus effeitos, com 
relaqáo a terceiros, pela entrega da cousa empenhada, e existindo o 
respectivo acto authentico ou aiirhenticado donde conste a somma 
de\-ida, a especie e natureza do objecto do  penhor (Cod Civ., art 858:); 
porem, o penhor mercantil entre commerc~antes, ainda por quantia 
excedente a duzentos mil réis, para produzir effeitos para com terceiros, 
basta que se prove por escripto (Cod. Com., art. 4 0 0 . O ) .  

todas estas iilstituic;óes prestam ao direito comrnercial 
clementes importantissimos para o seu desenvol- 
vimento. 

A capacidade para contractar no commercio é a 
mesma que no direito civil, e tanto num como no 
outro depende intimamerite da  consrituição juridica 
da  familia. As Iimitaqóes impostas a mulher casada 
para exercer o commercio teem o seu fundamento no 
direito familiar, assim como as condiqóes em que o 
menor póde continuar o exercicio da industria com- 
mercial legada por seus paes ou por qualquer outra 
pessoa. - O mesmo fundamento tem a necessidade de 
inscrever no registo commercial as escripturas ante- 
nupciaes dos commerciantes, para que os bens das 
suas mulheres escapem ao desastre da sua fallencia. 

Quanto á propriedade basta notar que tanto as 
cousas moveis como 3s immoveis são objecto proprio 
do direito civil e do commercial, comquanto deste o 
sejam mais as primeiras do que as segundas. 

De resto, em materia de obrigacóes, tanto um como 
outro sáo de natureza eminentemente contractudl, 
sendo identicos os principias juridicos fu?damentaes. 

A separação do direito commercial do civil não 
tem fundamento scientifico, e alem disso tem inconve- 
nientes praticas. 

Por isso a refundicão dos dois ramos do direito 
privado tem sido nos iiltimos tempos defendida por. 
muitos dos mais distinctos escriptores, sobretudo na 
ftalia. 

E porque as necessidades da vida contemporanea 
exigem a reforma do direito ci\il, no sentido de  se lhe 
adaptar as instituições do direito comrnercial, na parte 
applicavel, tem-se dado a esta tendencia o nome de 
commercialisa~úo do direito civil. 

14. Elementos constituitivos do direito 
subjectivo. A capacidade ou personalidade 

- 



juiidica. - O direito subjectivo, sendo, como dissé- 
mos, o interesse garantido pelo direito objectivo (lei), 
ou, como dizem outros, o poder juridico de querer 
ou de proceder em relação a um fim (interesse), é 
essencialmente constituido por tres eIementos : sujeito, 
objecto e garanfia. 

O sujeito do direito é a pessoa a quem pertence o 
interesse juridico, a quem é reconhecida a faculdade 
ou o poder juridico relativo a um certo fim. 

Mas, como ao direito corresponde sempre a obriga- 
çáo, tambem se considera como sujeito passivo daquelle 
a pessoa sobre quem esta recahe. 

A qualidade que o homem tem de ser sujeito de 
direitos e obrigaqóes é o que se chama a capacidade 
juridica ou a personalidade. 

Por isso ao homem, sujeito juridico, se da tambem 
o nome de pessoa. Mas nem só o homem é pessoa, 
como parccc dar a entender o art. I ."  do codigo civil, 
dizendo: « Só o homem e susccptivel de direitos e 
obrigaçóes. N'isto consiste a sua capacidade juridica, 
ou a sua personalidade. J) 

O codigo lambem admitte, e com elle todas as 
legislacóes, a personalidade de m~litas entidades 
sociaes, como o Estado, o municipio, a parochia, a 
Egreja, as misericordias, e, em geral, todas as asso- 
ciações ou corporacões legalmente constituidas (artt. 
32." 33.O, 37.'). 

Ha, pois, duas espccies de pessoas : as individuaes, 
chamadas physicas ou reaes, e as collcctivas, chama- 
das juridicas, tnoraes, nzysticas ou ficticias ( i ) .  

A disposiçáo do art. I ." do Codigo quiz significar 
talvez que os animaes não sáo sujeitos de direiros, 

(i) A palavra pessoa, que vem do  latim persona, signiticava primiti- 
vamente a máscara de  que os actores se serviam no alco, e que, no 
dizer de  AOLIO GELI.IO, servia para reforcar a voz; bepois passou a 
significar o proprio papel ou func~ão  que o actor desempenhava, t akez  
porque na máscara se representava o personagem, que o actor encar- 
nava. Os iurisconsultos romanos empregaram-na para significar a 
funccáo que o individuo representava na sociedade, ou o proprio indi- 
viduo no exercicio dessa funcçáo. 

embora haja leis de policia destinadas a protege-los 
contra o tratamento selvagem da parte do homem. 

Mas esse principio é tam evidente que não precisa 
de ser formulado em lei. 

Antigamente nem todos os homens eram pessoas, 
porque a instit~iição da escravatura não reconhecia 
direitos aos escravos. 

No direito moderno todos os individos, sem disrin- 
cção de sexo, nem de edade, nem de posição social, 
gozam de personalidade juridica. 

Mas é necessario distinguir a capacidade de direito, 
de simples goi;o, ou abstracta, da capacidade de facto, 
de exercicio, ou concreta. 

Todos os individuos sáo sujeitos de direitos, mas não 
os podem exercer pessoalmente aquelles que, por sua 
edade ou estado mental, nao se encontram realmente 
nas necessarias condiçóes de capacidade de facto. 

Sáo os incapazes ; e a sua incapacidade é declarada 
e regulada pela lei no proprio interesse juridico dos 
mesmos incapazes. I 

A incapacidade 6, pois, a falta das condiçóes neces- 
sarias para o exercicio dos proprios direitos. 

E' geral ou especial, conforme se refere á generali- 
dade dos direitos, ou só a certos e determinados actos 
juridicos. 

16. Objecto dos direitos - as cousas. 
Nogão de bens e de patrimonio. - O objecto 
do direito é o proprio interesse ou faculdade em que 
elle consiste; e resolve-se naturalmente em cousas 
materiaes, ou em actos ou serviços, prestados por 
alguem ao sujeito activo do direito. 

Para simplificar a noção juridica do objecto dos 
direitos, consideram-se como cousas tanto os seres 
materiaes como os serviços que o constituem, divi- 
dindo-se, como veremos adeante, em corporeas e 
incorporeas. 



E assim os proprios direitos subjectivos sáo consi- 
derados como cousas, sendo assim representados pelo 
seu proprio objecto. 

As cousas, consideradas como objecto dos direitos, 
sáo de diversas especies, que fazem variar muito a 
sua situação juridica. 

A divisão mais importante das cousas e em moveis 
e immveis (cod. civ., art. 373."); e tam importante, 
que convem desde já tomar conhecimento della. 

Cousas moveis são as que podem deslocar-se de um 
para outro logar sem modificar essencialmente a sua 
natureza. 

Cousas inzmoveis são as'que não. podem deslocar-se, 
porque, pelo seu proprio modo de ser, téem uma 
situacão fixa ; taes são o terreno ou predios rusticos, e 
as casas ou predios urhnos (cod. civ., art. 374."). 

A principal importancia juridica desta classificação 
consistc em que os legisladores, reconhecendo mais 
valor ás cousas immoveis, cercaram-nas semprc de 
mais solidas garantias. 

Mas, porque, ao lado dos predios rusticos e urba- 
nos, ha cousas tam importantes como estas, admitriu-se 
mais uma categoria artificial de cousas immoveis, que 
por isso se chamam immoveis por disposipío da lei, 
como sáo as partes integrantes dos predios rusticos ou 
urbanos, os direitos inherentes a estes, e certos titulos 
da divida publica consolidada (cod. civ., art. 375.'>), 
empregando-se para designar todas estas categorias a 
expressão cousas immobiliarias (art. 377.'). 

Tambem os direitos inherentes ás cousas moveis, 
visto que por sua natureza não são moveis nem 
immoveis, se chamam moveis por disposip?~ da lez 
(art. 376."), empregando-se a expressão cousas mobi- 
liarias para designar estes direitos c as cousas moveis 
por sua naturcza (art. 377.", 5 un.). 

As cousas ou direitos que pertencem a uma pessoa, 
e que podem reduzir-se a um valor economico, sáo 
os seus bens ou o seu patrirnonio. 

Deve, porém, notar-se que o patrimonio, no seu 
rigoroso sentido jiiridico, abrange tambem as dividas 
ou obrigações. 

O patrimonio é O conjuncto de relações de direito, 
apreciaveis em dinheiro, que tem por sujeito activo 
ou passivo a mesma pessoa. 

No patrimonio ha, ou póde haver, duas partes: a 
parte activa, formada pelos bens, e a passiva pelas 
dividas. 

Ficam, pois, fora do patrimonio os direitos que não 
teem um caracter pecuniario, como os direitos de 
familia e os direitos politicos. 

« O patrimonio representa uma universalidade ju- 
ridica indcpendente dos elementos que o compõem. 
As modificaçóes que se produzem no numero destes. 
elementos, as fluctuaçóes que augmentam ou reduzem 
o passivo ou o activo não alteram o caracter desta 
universalidadc, e riso a impedem de subsistir como 
entidadc distincta. Os direitos que constituem o pa- 
trimonio podem extinguir-se e ser substituidos por 
outros, as dividas podem egualmente desapparecer e 
dar logar a novas dividas; póde mesmo acontecer 
que a somma das obrigaçoes exceda o valor da 
somma dos bens, que o passivo seja superior ao 
activo ; todas estas transformações não modificam a 
unidade é a existencia do patrimonio )) ( I ) .  

O conceito juridico do patrimonio, como conjuncto 
de bens e de obrigações pertencentes a cada pessoa, 
tem certa importancia, porque dá logar á divisão dos 
direitos em meramente pessoaes e patrinzoniaes, sendo 
apenas estes que servem de garantia aos credores, c 
que se transmittem por morte do respectivo titular 
aos seus successores. 

16. A $arantia effectiva do direito. A 
defeza pessoal e a acção judiciaria. - Os 

( i )  CAPITANT, pag. 229. 



difFerentes direitos, que constituem a personalidade 
juridica, deixariam de ter existencia real, se náo 
contivessem em si mesmos, como elemento integrador, 
o poder de realisaçáo, a força de se tornarem effecti- 
vos, ou seja, a capacidade de defeza contra qualquer 
ameaça ou violação. 

A garantia ou defeza do direito póde ser individual, 
exercida pelo proprio titular do direito offendido 
(vindicta privada); e, com effeito, nas sociedades 
rudimentares assim acontece frequentemente. 

Mas o systema da defeza pessoal torna-se incom- 
pativel com o proprio desenvolvimento do direito, 
sobrepondo a este o poder material da força, e fomen- 
tando a desordem e a anarchia em vez da ordem e 
da justiça. 

Por isso, a garantia effectiva do direito se organisou 
como uma funcção da propria sociedade, instituindo-se 
orgáos proprios para a decretar (tribunaes), c fixan- 
do-se as regras e formas, pelas quaes os interessados 
a devem reclamar, e ella Ihes deve ser prestada 
(processo). 

A garantia ou defeza judiciaria do direito é o que 
se chama a acpo,  chamando-se awtor ao titular do 
direito offendido, quando recorre ao tribunal para 
obter a referida garantia, e rio a pessoa contra a qual 
e instaurada a acçáo. 

O nosso codigo civil consignou esta doutrina nos 
quatro ultimos artigos (2535."-2538.7 (I) .  

Mas, como em muitos casos póde acontecer que ao 
interessado não seja possivel reclamar a tempo a 

( i )  n Art. 2535.O Ninguem é auctorisado a fazer-se restituir ao exer- 
cicio dos seus direitos por auctoridade propria, salvo nos casos decla- 
rados na lei. 

« Art. 2536.0 A lei estatuc, por quaes meios os lesados ou ameaca- 
dos nos seus direitos podem ser restituidos, indemnisados ou assegu- 
rados na fruiqáo d'elles. 

n Art. 2537.0 Estcs meios são os  juizos e as  accóes. 
a Arr. a538.0 A organisaçáo e a jurisdiccáo dos juizos são reguladas 

por leis especiaes. As regras relativas As accóes pertencem ao  codlgo 
de processo. n 

acçáo judiciaria, e muito menos recorrer á auctoridade 
publica, para defender os seus direitos, a lei não podia 
deixar de reconhecer excepcionalmente, para esses 
casos, ao individuo o direito de defeqa pessoal. 

E' assim que, nos artt. 486.', 2354." e 2367."-2370.8 
o codigo civil faz applicação desta doutrina, permit- 
tindo ao individuo offendido nos seus direitos usar 
da propria força para repellir a offensa, quando lhe 
não seja possivel recorrer á auctoridade publica, com 
a condicáo, porém, de não exceder os limites da justa 
defeza. 

Tambem o codigo penal, no n.".' do art. 44.' con- 
sidera a legitima defera como circunstancia dirimente 
da responsabilidade criminal, determinando no art. 46." 
os requisitos essenciaes para que a defeza pessoal se 
considere legitima. 

17. Natureza juridica da acgão. - A acçáo 
é, pois, a garantia do direito por meio dos tribunaes. 

E, como já se dizia nas Instituigóes do direito ro- 
mano, o jus persequendi in judicio quod sibi debetur. 

Mas nem todos os jurisconsultos concordam com 
este conceito da acçáo como um direito, sustentando 
alguns que ella é simplesmente um meio. 

Esta divergencia, que foi muito debatida entre os 
escriptores franceses, foi entre nós objecto de viva 
discussão nos trabalhos preparatorios do codigo civil. 

O eminente jurisconsultc VISCONDE DE SEABRA, que 
foi o auctor do codigo civil, partindo do principio que 
a acçáo, além de meio, é tambem um direito, incluia 
já no ultimo titulo daquelle codigo muitas regras 
relativas ás acçóes. 

Mas a commissáo revisora do codigo, considerando 
a acçáo como um simples meio de garantir os direi- 
tos, resolveu, eliminar esta materia, entendendo que 
ella devia constituir a parte geral do codigo de pro- 
cesso. 



A questáo não póde ter ovtro valor prático senão 
este da sua collocaqáo legal, o que aliás e de nenhuma 
importancia real. 

Entretanto, e certo que da propria razão de ser do 
phenomeno juridico, que se chama acgáu, resulta que 
esta é um direito. 

Mas entre os jurisconsultos, que acceitam este con- 
ceito, levanta-se ainda divergencia sobre a natureza 
deste direito. 

Sustentam uns que a acção-direito náo é outra 
cousa senão o mesmo direito reclamado nos tribunaes, 
o direito no estado de lucta. 

Mas entendem outros que é um direito perfeita- 
mente distincto. 

Esta doutrina, que distingue a acção do direito 
que clla deve garantir, divide os direitos em duas 
categorias: geradores, os que a lei reconhece em pri- 
meiro logar, e savccionadores (acçóes), os que teem 
por fim fazer valer aquelles. e 

Segundo esta doutrina, a acqão é um direito tam 
distincto, independente do direito gerador, que ha 
direitos sem acção, e a acção póde existir sem direito 
gerador. 

Como exemplo typico de direito gerador sem acçáo 
aprescnta-sc o das dividas dc jogo (cod. civ., 
art. I 542.9, que não podem ser exjgidas judicial- 
mente, havendo todavia direito gerador, porque o 
jogador, embora tenha pago indevidamente o que 
perdeu, náo póde exigir a restituiçáo do que assim 
pagou; de modo que o credor-jogador tem direito a 
receber a divida do jogo, embora não possa exigi-la. 

A verdade, porém, é que não ha aqui direito 
algum; o que ha é apenas um facto consummado, 
que a lei não annulla, precisamente porque não quer 
reconhecer dividas fundadas no jogo. 

Como exemplo de direito sem acçáo, apresenta-se 
tambem o do credor que deixou prescrever a divida. 
O credor que durante vinte ou trinta annos, conforme 

- 

o devedor esta em boa ou má fé, não exige delie' o 
pagamento da divida, não póde mais exigí-10; a sua 
acçáo é paralysada pela prescripção extinctiva (cod. 
civ., art. 535."). 

O direito do crcdor, diz CAPITANT, sobrevive, mas 
no estado de direiro imperfeito, porque é privado da 
sua principal vantagem; em tal caso, diz-se que a 
obrigação E natziral, porque o devedor não yóde ser 
coagido a pagar; mas se lhe repugna allegar a pres- 
cripçáo, e, com effeito, a não allega, entáo é obri- 
gado a pagar, porque o juiz só pode conhecer della 
por virtude de reclamaqáo do interessado (cod. civ., 
art. 515." ((r. 

Mas, em primeiro logar, náo é exacto que neste 
exemplo haja direito sem acçáo; o contrario é que 
poderia dizer-se, isto é, que neste caso ha acçáo 
sem direito, porque não póde contestar-se ao credor o 
direito de demandar judicialmente o devedor; a 
prescripção não paralysa a acção senão pelo facto 
de se ter extinguido a obrigação do devedor, ou, o 
que é o mesmo, o direito do credor. 

De resto, a verdade é que o direito subsiste, mesmo 
depois do prazo da prescripçáo, embora seja um 
direito imperfeito ou resoluvzl, isto é, dependente da 
condição de o devedor náo se prevalecer do beneficio 
da prescripçáo. 

Até este momento existe, pois, o direito, e, com 
elle, a respectiva acção; e esta e, com effeito, para-. 
lysada pelo facto de o devedor allegar a prescripçáo, 
se esta se verificar. 

Portanto, ainda neste caso a acção está essenciaf 
e indissoluvelmente ligada ao direito. 

O unico argumento que, em nosso entender, póde 
invocar-se para dizer que a acção é um direito 
independente do direito subjectivo, que é o seu 
objecto, é que todo o individuo pode propor nos 

( I )  CAPITANT, pag. 88 e nota (2). 



tribunaes as acçóes que quizer, ainda que realmente 
sejam inexistentes os direitos que reclama. 

Mas ainda assim mesmo se náo prova a indepen- 
dencia da acçáo, porque em tal caso existe, de facto, 
a acçáo material, u processo judiciario, mas não 
existe a acçáo-direito, porque náo ha direito a garan- 
tir, e o resultado final será necessariamente a decla- 
ração de inexistencia da acçáo. 

Por outras palavras: a acçáo será julgada impro- 
cedente e não provada, como se diz na linguagem 
do fôro. 

A acçáo não é, pois, senão uma qualidade ou um 
elemento intrinseco do direito subjectivo (I) .  

18. Classificação dos direitos subjectivos. 
Os direitos subjectivos estão naturalmente subor- 
dinados á mesma divisáo do direito objectivo (direitos 
politicos, administrativos, penaes, ecclesiasticos, judi- 
ciarios, civis e commerciaes). 

Mas, para o nosso estudo, o que nos importa é a 
divisáo geral em publicos ou politicos e privados ou 
civis. 

A difficuldade em precisar os termos desta divisão 
é precisamente a mesma que se da na distinccáo 
classica dos dois ramos do direito objectivo. 

Os escriptores caracterisam-nos por diversos 
. modos. 

Uns entendem por direitos publicos ou politicos os 
que fazem participar o individuo no governo do seu 
pais, como o direito de voto, de ser jurado, de 
exercer uma f~~ncção  publica, etc.; estes direitos não 
pertencem a todos os individuos, mas pertencem a 
todos que se encontrarem nas condiçóes de os exer- 
cer, nos termos das leis politicas e administrativas. 

( I )  No mesmo sentido se pronuncia o Dr. ALBERTO DOS REIS, nas 
suas Lições de Theorin do Processo, 1904, pag 68 e 69. 

Os direitos privados ou civis são os que constituem 
a esphera de actividade garantida ao individuo; ao 
contiario dos primeiros, pertencem a toda a gente, 
porque a existencia do individuo só é possivel com a 
garantia de certos direitos indispensaveis, direitos de 
fazer respeitar a sua pessoa, a sua liberdade, de 
comprar, de vender, de ser proprietario, etc. 

E' que um homem póde viver sem direitos poli- 
ticos, mas não sem direitos civis ( I) .  

Esta distincçáo tem o inconveniente de considerar 
como privados certos direitos, que são essencialmente 
publicos, como os direitos fundamentaes da perso- 
nalidade humana, o direito de existencia e o de 
liberdade. 

Por isso os proprios representantes da divisão 
admittem na classificação dos direitos civis um grupo 
á parte, a que dáo mesmo o nome de direitos publicos, 
resultando assim a contradicçáo de admittir direitos 
~rivados ~ublicos. 

Outros escriptores distinguem os direitos publicos 
e privados pelo criterio do seu sujeito, conforme per- 
tencem ao Estado ou a qualquer dos seus orgãos, 
incluindo o individuo, considerados no seu modo 
de ser politico, ou a qualquer destas entidades con- 
siderada como particular. 

E' o que CHIRONI e ABELLO exprimem por esta fórma: 
O direito publicó exprime o poder do associado 

como tal, e o privado o poder do associado como 
Individuo que procura o seu interesse particular (2). 

Esta distincçáo é a que corresponde á do direito 
objectivo em publico e privado, nos termos em que a 
definimos. 

Só tem o inconveniente pratico resuItante de ser 
por vezes difficil decidir quando é que o sujeito do 
direito funcciona como orgão do Estadò, e quando 
como simple-s particular. 

( I )  CAPITANT, pag. 76. 
(2) CHIRONI e Asel.1.0, pag. i 13. 



19. Divisões meramente formaes ou em- 
piricas dos direitos subjectivos. - Uma dessas 
divisóes, a que já fizemos referencia (supra n . 9 7 )  é 
a dos direitos geradores e sanccionadores. 

Outra é fundada na obrigaçáo correspondente ao 
direito. 

Se a obrigaçáo recahe sobre toda a gente, e existe 
pelo simples facto de a pessoa possuir o rèspectivo 
direito, este diz-se absoluto. 

Taes são os direitos fundamentaes da personalidade, 
e o s  direitos reaes, que consistem no poder directo e 
immediato sobre uma cousa, como o direito de pro- 
priedade. 

A estes direitos corresponde a obrigaçáo negativa 
geral de os riáo lesar, sob pena de ser o offensor 
obrigado á indemnisaçáo do damno causado. 

Sáo, pelo contrario, direitos relativos aquelles a que . 
corresponde uma obrigação pessoal, que recahe apenas 
sobre pessoas determinadas, e que póde ser negativa 
ou positiva, isto é, consistir em não fazer certa cousa 
OU em prestar certa cousa ou facto. . 

Taes são os direitos de credito, chamados tambem 
de obrigacão ou pessoaes, como veremos. 

Tambem os direitos se dividem em afirmativos 
ou negativos, conforme consistem em poder ou não 
poder fazer certa cousa; quer dizer: são affirmativos 
os direitos que auctorisam o sujeito a uma acçáo 
positiva; e negativos os que lhe permittem omittir 
qualquer cousa, que elle seria obrigado a fazer, se 
prescindisse desse direito ( i ) .  

&O. Classificação legal dos direitos civis. 
Direitos originarios e adquiridos. -- O nosso 

( I )  CHIRONI e ABELLO, pag. I 14 e 1 15. 

codigo, fazendo a classifica$io dos direitos civis, to- 
mando por base a origem ou titulo em que os mesmos 
se fundam, dividiu-os em originarios e adquiridos. 

A doutrina fundamental desta divisão .encontra-se 
no art. 4.": 

« Estes direitos e obrigaçóes derivam : 
(C I .O Da propria nature~a do homem; 
n 2.' De facto e vo~ztade propria, independentemeute 

da cooperagáo de outrem; 
(c 3." De facto e z~ontade proprin e de outrem conjun- 

ctamente; 
4.' De mero facto e vontade de outrem ; 
5 . 9 ~ 2  mera disposigáo da lei. a 

Em harmonia com estes principios, que sáo de 
caracter doutrinal, e por isso não teem logar proprio 
numa lei positiva, o codigo trata na segunda parte 
( D a  acquisipio dos direitos) dos direitos origi~zarios 
e dos que se adquirem pelos differentes modos ou 
titulos mencionados no art. 4." 

Os direitos originarios são definidos no art. 359.': 
(c Dizem-se direitos originarios os que resuLtam da 

propria natztreza do homem, e que a lei civil reconhece, 
e protege como fonte e origem de todos os outros. )I 

Não define o codigo expressamente o que sejam 
direitos adquiridos; mas resulta claramente da sua 
doutrina que são os resultantes de zrm facto praticado 
pelo sujeito delles ou por um terceiro. 

Vê-se, pois, que o auctor do codigo, nesta materia, 
não fez mais do que reproduzir no codigo a velha 
distincçáo dos direitos, ?egundo a escola do direito 
natural, em absolutos, przmltivos, ~zaturaes ou origina- 
rios, e relativos, derivados, secundarios, condiciofzaes, 
hypotheticos ou adquiridos. 

Esta distincçáo dos direitos póde dizer-se hoje 
completamente abandonada pela sciencia juridica, 
porque a verdade é que náo ha direitos originarios; 
todos sáo adquiridos, porque todos resultam de facto 
e vontade dos homens. 



Os chamados direitos originarios não são uma 
simples e necessaria resultante da natureza humana, 
mas sim do facto da constitiiiçáo e vida da  sociedade. 

E tanto assim é que nem sempre foram reconheci- 
dos e garantidos (escravatztra). 

Neste ponto a escola historica venceu d e  vez a 
escola do direito natural. 

- 21. Classificação e caracteres dos direitos 
originarios. - Náo se contentou o auctor do codigo 
em definir os chamados direitos originarios. 

Classificou-os, definiu as suas especies, e fixou os 
seus caracteres fundamentaes, nos artt. 359.'-368.' 

Se  attendermos ao caracter doutrina1 da materia, e 
a %que  no campo da propria doutrina 30 direito natu- 

.ral havia divergencias importantes, náo se pode deixar 
de ieconhecer que ella náo devia ter sido consignada 
no codigo. 

Mas esta opiniáo náo vingou nos trabalhos da  com- 
missáo revisara, porque, diz-se, o auctor do codigo tinha 
tanto amor a sua theoria dos direitos naturaes, que, se 
ella fosse retirada, abandonaria os trabalhos da revisão. 

E pois que no codigo se encontram os direitos 
originarios, necessario e que delles façamos uma 
ligeira analyse. 

De resto, a ~Iassificaçáo é admissivel 110 sentido 
de considerar os chamados direitos originarios como 
os direitos fundamentaes da personalidade, e os adqui- 
ridos como direitos seczlndarios, que náo sáo mais do 
que manifestaçóes dos direitos fundamentaes. 

Os  direitos fundamentaes são classificados pelo 
art. 359." em cinco especies: 

I .O O direito de existencia; 
2.' O direito de liberdade; 

(c 3." direito de associacáo; 
I( 4." O direito de apropriacáo; 

5." O direito de defexa. )) 

O direito de existencia e definido no art. 360."; 
(c O direito de existencia não só comprehende a 

vida e integridade pessoal do homem, mas taurzbe~n o 
seu bom nome e reputafáo, em que consiste a sua 
dignidade moral. )) 

A sancçáo ou garantia do art. 360." encontra-se 
náo só nas disposiçóes do codigo penal, onde sáo 
incriminadas e punidas as offensas contra as pessoas 
(homicidio, ferirnentos, ameaças), e tambem' contra 
a sua honra e reputaçáo, constituindo os crimes de  
injuria, diffamação e calumnia, mas tambem no 
proprio codigo civil (artt. 2367.' e scgs.), onde se 
determina a responsabilidade dos que offendem 
outrem por meio de  factos criminosos. 

O direito de liberdade é definido no art. 361 .O: 

O direito de liberdade consiste ?to livre exercicio 
das faculdades physicas e intellectuaes, e corizprehende 
o pensamento, a expressão e a acgáo. 1) 

As tres manifestaçóes do direito de  liberdade 
sáo reguladas pelos artt. 362.t364.O: 

(c Art. 362." O pensamento do homem é inviolavel. » 
Art,  363.O O direito de expressáo é livre, como o 

pensamefzto; mas o que d'elle abusar, enz prejuiqo da 
sociedade ou de outrem, sera responsavel na confor- 
midade das leis. )) 

(c Art. 364." O direito de a q ã o  consiste na facul- 
dade de praticar livremente quaesquer actos; mas O 
que aVelle abusar, attentando contra os direitos de 
ozrtrem ou da sociedade, sera responsavel 720s termos 
das Ieis. )J 

Só o pensamento e absolutamente livre, como- 
facto psychologico que é, e independente do direito, 
emquanto se não traduz em rnanifestaçóes exteriores. 

Mas logo que se exteriorisa, fica sob a accáo do 
direito, tendo até uma irnportancia capital, tanto no 
direito civil, onde a intencáo das partes é geralmente 
a lei dos contractos e subordina os effeitos do testa- 
mento, como no direito criminal, onde a falta de 



mtençáo criminosa é circunstancia dirimente de  
responsabilidade ( I ) .  

As outras duas manifestaqóes do direito de liber- 
dade soffrem as restricçóes impostas pelas condiçóes 
da  vida e da  ordem social, qara que os seus abusos 
náo offendam os direitos do individuo ou da socie- 
dade. 

São as limitações impostas pela solidariedade dos 
differentes clementes da  vida social. 

Mas acontece muitas vezes que a auctoridade do 
Estado, por intermedio do orgáo legislativo, impõe 
taes restric~óes ao exercicio do direito de liberdade, 
que em muitas das suas manifestaçóes chegam a ser 
a negação d o  proprio direito. 

E' o que acontece precisamente com a lei de im- 
prensa (de  7 de julho de 18g8), que regula o exercício 
do direito de expressão do pensamento. 

O direito de associaçáo é definido no art. 365.": 
« O direito de associaçáo consiste na faculdade de 

pôr em commum os meios ou esforços individuaes, para 
qualquer Jím, que não prejudique os direitas de outrem 
ou da sociedade. 11 

O direito de  associaçáo é uma consequencia neces- 
saria da  lei da sociabilidade. 

O espirito da associaçáo obedece em todas as 
manifestaçóes da  sua vida á accáo de duas forcas 
simultaneas : a tendencia psychologica para o conoivio 
em sociedade, determinada pela insufficiencia das fa- 
culdades do individuo, por um lado; e, por outro lado, 
a vantagem que resulta do principio mechanico da  
somma ou composição de forças, segundo o qual o 
effeito da resultante é maior do que a somma arithme- 
tica dos effeitos das singulares componentes. 

Da combinaqáo da sociabilidade com o principio 
mechanico da associaçáo resulta a necessidade e a 

(I)  Dt. TEIXEIRA DIABREU, Lições de Direito Civil Português, 
pag. 10. 

vantagem constante da  formação dos aggregados 
sociaes. 

Por isso a associaçáo, sendo uma necessidade orga- 
nica e essencial da vida humana, constitue um dos 
direitos fundamentaes da personalidade. 

Mas, como os outros direitos, rem de soílrer as 
limitaçóes impostas pelos outros direitos individuaes 
e sõciaes. 

O direito de apropriação é definido no art. 366.O: 
I( O direito de apropriagão consiste tza faculdade de 

adquirir tndo o que fór condzdcente á consemagáo Ltn 
existencia, e á manutcnçGo c ao melhoramento da pro- 
pria condigáo. Este direito, considerado objectivamerzte, 
é o nur! se chama vrooriedade. 

A ' 
« $ zt~zicu. O direito civil só reconhece a npropriacáo, 

quando é feita por titzllo ou litodo legitimo. I) 

Reconhecidos como essenciaes á existencia do 
liornein na sociedade os direito5 de integridade phy- 
sica e moral, e o de liberdade, o direito de apropriagão 
náo podia deixar de apparecer desde logo no quadro 
das relaçóes juridicas de qualquer povo, como sua 
logica e necessaria consequencia. O livre exercicio 
das faculdades humanas (art. 361.') ,  dirigidas no 
sentido de procurar no meio biologico e social os 
elementos necessarios á conservação da  existencia, e 
ao melhoramento da  propria condicáo, é um dos 
primeiros factos que se acolhem á tutela do direito 
nas sociedades embryonarias, porque corresponde a 
necessidades fundamentaes da vida. Negar o direito 
de apropriaçáo, seria negar o direito de existencia, 
porque o homem para viver carece d e  procurar fóra 
de si certas utilidades, que por vezes só póde 
alcancar mediante o proprio trabalho. )) ( I ) .  

O exercicio do direito de  apropriação dá origem á 
propriedade, que o nosso codigo define a faruldnde, 
que o homem tem, de aPpllcar á conserva~áo da sua 

( I )  Dr. TEIXEIRA DIABREU, Liç. cit., p a g  12. 



existencia, e ao melhoranzerzto da sua condigão, tudo 
quanto para esse fim legitimamente adquiriu e de que, 
porfanfo, pode dispôr livremente ( art. 2 I 67.'). 

O fundamento juridico da propriedade é definido 
por PUGLIA nos seguintes termos : 

(c Reconhecido o direito de liberdade psyco-organica, 
e o direito de trabalho, é consequencia logica o reco- 
nhecimento do direito de propriedade, isto é, do direito 
de possuir as cousas alcançadas pelo exercicio daquel- 
les direitos, e dispor dellas livremente, sem offensa dos 
direitos doutrem, ou melhor, nos limites determinados 
pelas necessidades do convivi0 social. O direito de 
propriedade individual não póde, conseqiientemente, 
ser posto em duvida, a não ser que se queira 
destruir o verdadeiro conceito da personalidade 
juridica, negando a legitimidade do exercicio de 
algumas importantissimas funcçóes da actividade 
psyco-organica. O que póde, todavia, discutir-se é 
o modo como deve ser regulado o exercicio dayuelle 
direito, de maneira que os interesses de al, =uns não 
prevaleçam sobre o interesse da collectividade com 
gravo damno dos outros » ( i ) .  

Reconhecendo a necessidade de fixar legalmente 
os limites daquelle direito, o nosso cod. civ. começa 
por desde logo recusar a protecção da lei aos actos 
de apropriaçáo, que náo tenham sido feitos por titulo 
ou modo legitimo (5 urt. do art. 366.O), entendendo-se 
por titulo o fundamento justificativo da adquisiçáo, 
e por modo a fórma da adquisiçáo, ou a tomada da 
posse (2). 

O direito de defeza é definido no art. 367.': 
O direito de defera co~zsiste na faculdade de obstar 

á z~iolagáo dos direitos naturaes ou adquiridos. 1) . 
Já vimos (n." 1 6 )  como este direito póde ser exer- 

cido, e como elle é mesmo um elemento essenciat- 
mente constituitivo de todo o direito. 

( I )  PUGLIA, Rivista di Filosofia Scientificn, vr, 372-373. 
(2) Dr. DIAS FERREIRA, Çod,- Çiv. Por). (2.' ediç.), I, 275. 

Finalmente o art. 368.' determina os caracteres 
principaes dos direitos originarios : 

« Os direitos originarios são i~~alienaveis, e só podem 
ser limitados por lei formal e expressa. A violacão 
delles produq a obrigacão de reparar a o$ensa. i )  

22. Classi~cação doutrind e objectiva 
dos direitos civis. - O nosso codigo não faz a 
classificacáo dcs chamados direitos adquiridos, que 
sáo os direitos civis propriamente ditos, limitando-se 
a classificar os factos que Ihes servem de fonte ou 
origem, segundo a doutrina consignada no art. 4 . O ,  e 
desenvolvida na segunda parte, e que são: a occupa- 
çáo, a posse, a prescr$pío, o trabalho, os contractos, a 
gestão de ~zegocios e as sztccessóes. 

Entretanto, é muito conveniente fazer uma classi- 
ficação dos direitos civis, em relação ao seti proprio 
objecto, porque só assim se póde formar delles um 
conhecimento verdadeiramente scientifico. 

Essa classificação encontra-se, com algumas va- 
riantes, na doutrina dos jurisconsultos, sendo a sua 
divisáo principal, a dos direitos reaes e pessoaes 
ou de credito, estabelecida já pelos jurisconsultos 
romanos. 

As principaes divisóes objectivas dos direitos civis 
sáo tres: a divisão geral dos direitos em direitos 
da personalidade ou meramente pcssoaes e direitos 
pairzmò??iaes, com a subdivisáo destes ern reaes e 
de credito; a divisão, adoptada por alguns escripto- 
res franceses (CAPITANT), que só differe desta em 
estabelecer dois grupos em vez do primeiro - 0s 
direitos fundamentaes da personalidade, chamados 
publicas, natz~raes ou direitos do honzenz, e os da 
farnilia; e, por fim, a classificaçáo gerrnanica, que 
estabelece quatro grupos - os direitos das obrigaçoes, 
os direitos reaes sobre as cousas, os de f m i l i a  e as 
successóes. 



Os direitos meramente pessoaes sáo os que teem 
por objecto qualidades da pessoa irreductiveis a um 
valor pecuniario. 

Duma maneira geral póde dizer-se que nelles se 
comprehendem os direitos de familia; mas 6 certo que 
alguns destes direitos, como o de successáo e o de 
alimentos, teem objecto de valor economico. 

E' por isso que alguns escriptores, como CAPITANT, 
estabelecem as duas categorias -publicas e de familia 
- em vez dos meramente pessoaes (I). 

23. Direitos reaes e pegsoaes ou de cre- 
dito. - A parte mais importante das duas primeiras 
classificaçóes é a subdivisáo dos direitos patrimoniaes 
em reaes e pessoaes ou de credito, que constitue os 
dois primeiros termos da classificaçáo germanica. 

Os direitos do patrimonio teem por objecto, quer 
as cousas do mundo physico, quer os actos dos 
homens reductiveis a um valor pecuniario. 

O poder que nos confere um direito patrimonial 
póde ser de duas especies: ou é um poder que per- 
mitte ao homem usar e servir-se dum objecto do 
mundo exterior, ou então é um poder que existe 
contra uma pessoa determinada e obriga esta a 
fazer uma prestaçáo, a dar, a fazer ou não fazer 
certa cousa. 

Nisto consiste a divisáo dos direitos em reaes e de 
credito. 

O direito real (jus irz re)  é o que recahe directa e 
z'mmediatame~ztg sobre uma cousa, de modo que entre 
o sujeito do direito e o seu objecto não ha interven~áo 
de qiialquer pessoa. 

O direito pessoal (jus ad persorzam) é a faculdade 
de exigir de certa e determimda pessoa a prestaçáo 
duma cousa ou dum facto, de modo que a relaçáo 

entre o sujeito e o objecto é mediata ou' indirecta, 
rcalisa-se por intermedio de outra pessoa. 

No direito pessoal apparece, além do titular do 
direito, um outro sujeito, que é o sujeito passivo ou o 
sujeiio da obrigacáo. 

Isto náo quer dizer que no direito real náo haja 
sujeito passivo; ha, mas é indeterminado, porque a 
obrigação do direito real recahe sobre toda a gente. 

Em resumo: esta divisáo é a mesma que a divisáo 
já referida (n." 2 I ) dos direitos absolutos e reIativos. 

A expressão direitos pessoaes é inconveniente, por 
ser ambigua; serve tambem para designar certos 
direitos, ligados por tal modo á pessoa do seu tit~ilar, 
que se extinguem com a sua morte, em opposiçáo 
aos direitos que se transmittem aos herdeiros; neste 
scntido, o usufructo, que é um direito real, é um 
direito pessoal, porque termina com a morte do 
usufructuario (cod. civ., art. 2241.', n.' I.").  

Por isso os auctores modernos preferem a designa- 
ção de direitos de credito ou das obrigacóes ( I ) .  

Entre as duas especies de direitos ha differenças 
importantes, que o Dr. TEIXEIRA D'ABREU expóe pela 
seguinte fórma : 

I )  Enunciam-se os direitos reaes mais simplesmente 
do que os direitos pessoaes ; nos primeiros basta fazer 
referencia a dois elementos, ao passo que o enunciado 
dos segundos ficaria incompleto e incomprehensivel, 
se não houvesse referencia a tres: terzho o zrsufructo 
de tal cousa; tenho servidão de passagem por tal 
predio, etc. (direitos reaes); .tenho direito de exigir 
de F. certa qzrarztia; tenho direito a obrigar F. a 
prestar-me este facto (direitos pessoaes). 

2 )  O direito real tem sempre por objecto uma 
cousa material; o direito pessoal tanto póde ter uma 
cousa, como. um facto (cod. civ., artt. 7 10." e 71 I ."). 

( i )  CAPITANT, pag. 76, 86 e 87. 
( I )  CAPITANT, pag. 78 e nota (3) ; CHIRONI e ABELLO, pag. 114, 

nota (5), e r 15. 



3) 0 direito real recae sobre uma cousa determi- 
nada; ao passo que o pessoal póde versar sobre 
cousa 'itzdeterminada, v. gr., quando um individuo se 
obriga a vender-me um cava110 de certa manada 
(cod. civ., art. 716."). 

' 4) O subjeito passivo do direito pessoal (devedor.) 
é sempre conhecido; o direito real, pelo contrário, 
exerce-se contra toda e qualquer pessoa que ponha 
embaraqos ao seu exercicio. Assim, quando eu em- 
presto certa quantia a Paulo, fico desde Iogo sabendo 
quc só d'este ou dos seus legitiínos representantes posso 
exigir o pagamento; ao passo que tendo servidão de 
passagem por certo predio, para assegurar o exercicio 
do meu direito nosso accionar todos os aue me 
perturbarem ou impedirem, náo sendo, por conse- 
quencia, possivel determinar á priori o subjeito pas- 
sivo d'este direito. 

5 j  O direito real, recahindo directamente sobre 
a cousa, acompanha-a sempre nos seus destinos, 
podendo ser opposto a qualquer pessoa que poste- 
riormente adouira sobre ella direitos reaes da mesma 
ou de differente natureza, imcompativeis com aquelle 
-- salvo o caso de registo; o direito pessoal, tendo 
só uma relaçáo indirecta com a cousa, não impede 
que o devedor se obrigue para com varias pessoas, 
náo tendo nenhuma d'eHas preferencia em relação 
aos outros sobre quaesquer bens do devedor. Assim, 
constituido o usufructo sobre um predio, embora este 
seja vendido depois, náo póde o comprador impedir 
o usufructuario de exercer os seus direitos: mas nóde 
aquelle que se obrigou a vender certo predio a F., 
contrahir a mesma obrigaqáo para com outros, sem 
que o primeiro tenha -prefereizcia em relaçáo aos 
restantes. Na impossibilidade de satisfazer a todos, 
é o devedor responsavel por perdas e damnos perante 
aquelIes a quem faltou (cod. civ., art. 7 I I . O )  (I). 

( i )  Dr. TEIXEIRA DIABREU, pag. 107 e 108. 

24. A classificagão germanica dos di- 
- reitos civis. - Esta classificaçáo agrupa, como já 

dissemos, os direitos civis em quatro categorias : 
direitos das obrigapões, direitos reaes, direitos de familia 
e direitos das successóes. 

Chamamos-lhe germanica, não por ser exclusiva 
dos escriptores allemáes, pois que tambem e geral- 
mente adoptada pelos italianos; mas é porque, na 
Allemanha, adquiriu tanta auctoridade, que serviu de 
base á orpnisaqáo do novo codigo civil germanico (I). 

A classificaqáo gerrnanica náo apresenta, em nosso 
entender, superioridade alguma sobre a classificaçáo 
tradicional. 

Os direitos de familia, tendo por objecto as relaçóeâ. 
familiares, isto é, as que ligam differentes pessoas 
pelo facto natural do parentesco, reduzem-se sempre 
a direitos pessoaes ou de obrigaçáo. 

Par seu lado, os direitos de successáo resolvem-se 
em direitos reaes ou em direitos familiares. 

Com effeito, o direito de successáo tem a sua 
origem no testamento ou na canstituiçáo natural da 
familia (cod. civ., artt. 1735." e 1969."), salvo o 
direito successorio da fazenda nacional (art. 1969.O, 
n . q 0 ) ,  .que afinal póde dizer-se tambem fundado 
na constituiçáo da grande familia politica, que é o 
Estado. 

Quando é fundado no testamento do auctor da 
successáo, o direito successorio só ex,iste depois da 
morte do testador; é um direito effectivo sobre O 

seu patrimonio, que é, por consequencia, constituído 
por direitos reaes ou por direitos de obrigaçáo. 

( I )  Este codigo, que foi promulgado em 1896, para começar a 
vigorar em 1900, esta dividido em cinco livros : parte geral {allgemei- 
ner 'Teil), direito dos obrigaçóes (recht d w  Schrrldverh;iltnisse), direitos 
reaes exercidos sobre as cousas {Sachenrecht), direitos de famtlia 
(Familienrecht), e successóes (Erbrechf) .  



Se o direito successorio é de snccessáo legitima, 
constitue um direito familiar, antes da  morte do 
auctor da herança, e um complexo de  direitos reaes 
o u  de credito, verificada a sua morte. 

Parece-nos, pois, que a classificaçáo germanica 
não differe essencialmente da divisão tradicional, e 
não fez mais d o  que torna-la mais complicada e 
inintelligivel. 

Sob o ponto de vista doutrina1 e legislativo, em 
que se notabilisou a classificaçáo, sendo adoptada 
no plano geral de organisaçáo do codigo civil ger- 
manico e na systematisaçáo scientifica do direito 
civil, em alguns tratados modernos, como o de 
CHIRONI e ABEI.LO e, em geral, os allemáes, tambem 
nos náo parece de grande vantagem esta classi- 
ficaçáo. 

Sob este ponto de vista seria acceitavel uma clas- 
sificação dos direitos que reflectisse as principaes 
instituizóes do direito civil. 

Mas neste sentido é muito imperfeita a classificaçáo 
germanica, porque náo faz referencia a muitas insti- 
tuiçóes do direito civil, e algumas dellas fundamen- 
taes, como a personalidade, os contyactos, a respon- 
sabilidade, a propriedade, etc. 

Bem sabemos que, por um exforço de  logica 
mais ou menos rigoroso, se incluem os direitos 
destas instituicóes nos quatros termos da classificacáo 
germanica. 

Mas, em todo o caso, subsiste a imperfeição 
indicada. 

CAPITULO II 

FONTES DO DIREITO CIVIL 

25 .  Noção de fontes do direito. -Por fontes 
do direito náo se póde deixar de entender a sua 
origcm ou causa geradora, ou seja, o systema d e  
factos que lhe dáo o ser. 

Neste sentido as fontes do direito, objectivo, ou 
subjectivo, náo são outra cousa çenáo as proprias 
necessidades individuaes ou sociaes, que elle é des- 
tinado a satisfazer. 

Mas não é deste sentido natural das fontes d o  
direito que tratamos agora, porque assim conside- 
radas, as fontes confundem-se com o proprio direito, 
e o seu estudo é, portanto, o d e  todas as instituiçóes 
juridicas. 

Aqui trata-se dum conceito mais restricto, que é 
o proprio ou tecílnico, e consiste nos factos sociaes 
em que se concretisa e forma o direito, ou seja, nos 
differentes modos pelos quaes elle se fórma. . 

No ponto de vista historico, em relação ás legis- 
laçóes antigas, entende-se por fontes os diplomas OU 
documentos em que se contcm o direito, e ainda 
os trabalhos dos jurisconsultos da  epocha. 

Alguns escriptores, fundando-se na existencia de 
orgáoa sociaes especialmenrc encarregados do reco- 
nhecimento ou declaração formal do direito (poder 
ou funcçáo legislativa), consideram como fofztes do 
direito positivo os orgáos sociaes dos quaes o direito 
emana directameale, ou antes, as itzstituigóes cuja 
vontade a todos obriga. ( I )  

( I )  Dr. TEIXEIRA DIABREU, Liç. cit. de rgo3-1904, p a g  2% ; COGLIOLO, 
Filosofia de1 diritto privato, pag. 40. 



Esta noçáo, porém, é demasiado restricta, porque 
reduz as fontes do direito a uma só - a lei - sendo 
certo que na vida social ha outros factos por meio 
dos quaes elle se fixa e determina. 

A noçáo das fofztes refere-se tanto aos direitos 
subjectivos como ao direito objectivo. 

Mas só das deste tratamos agora, porque as dos 
direitos subjectivos, como as fontes originarias do 
direito, só podem determinar-se a proposito de  cada 
instituição jui-idica. 

Quando muito, póde fazer-se uma simples indi- 
cação generica, como a que já conhecemos pelo 
art. 4." d o  codigo civil, que faz uma especie de 
classificaçáo dos direitos civis, baseada nas suas 
fontes ou fundamentos. 

E, assim, dir-se-hia que a s  fontes do direito sáo: 
a) a proprla natureza humafza; 
b) os actos do homem, só, ou de accordo com 

outrem; e 
c) a disposipjo da  lei. 
Mas esta classificacáo é rejeitada pela doutrina 

positiva sobre a natureza e a origem d o  direito, que 
só reconhece como verdadeira fonte dos direitos as 
condiçóes da  vida social. 

A propria lei náo é fonte de direitos subjectivos, 
pois que a sua funcçáo se limita a reconhece-los e 
garanti-los. 

26. Fontes do direito objectivo. Fontes 
mediatas ou geradoras, immediatas ou for- 
maes e subsidiarias. - Os escriptores divergem 
na determinaçáo das fontes d o  direito objectivo. 

Uns só admittem uma fonte - a  lei ( I ) ;  outros 
duas-a lei e o costume (2); outros ainda uma ter- 

( i )  De. TEIXEIRA D'ABREU, Liç. cit,  pag. 22. 
(2) PUNIOL, pag. 5 

ceira - a jzirisprudencia dos tribzinaes ( I )  ; outros 
ainda mais, como os principias geraes de direito e 
a equidade (2). 

Partindo da  ideia de  fonte do direito considerada 
como a instituição em que se traduzem ou se encon- 
tram as regras obrigatorias da vida social, tem de 
se concluir que a lei é a unica fonte do direito 
positivo. 

Mas esta noçáo parece-nos imperfeita, porque a 
lei náo e yropiiamente a fonte, mas.antes o proprio 
direito. 

A noçáo d e  fontes do direito tem necessariamente 
um alcance mais largo, compre11 i i  iendo tambem os 
elementos de  vida social que c tew-arn  na sua for- 
maçáo. 

E, assim, devemos distinguir tres especies de 
fontes do direito : 

a) as immediatas ou -formaes, que são as leis, no 
seu sentido mais geral de  regras sociaes obriga- 
torias ; 

b) as mediatas ou geradoras, que sáo:  o costztrne, a 
sciencia d o  direito e a jurisprudencia dos tribunaes (3); 

c) as fontes subsidiarias d o  direito, isto é, os princi- 
pios juridicos applicaveis aos casos não previstos 
na lei. 

27. Valor do costume como fonte do di- 
reito - o direito consuetudinario. - O costunze 
representa na formaçáo historica do direito a sua 
primeira e principal fonte geradora. 

( i )  CIPITANT, pag 21 e segs. 
(2) CHIRONI e ABELLO, pag. 22 e segs 
(3) CHIRONI e ABELLO, log. cit., tambem dividem as fontes em 

zmmedzatns e medzntas; mas dão á segunda especie um sentido muito 
differente, considerando-as como elementos sr~bsidiarios do direito 
objectivo, isro 6, como fontes da  interpretação das leis (costume, 
auctorzdade das sentenças dos tribunnes, priltcipi~s gernes de direito 
e equidade). 



Foi pela repetição geral e uniforme de certas 
regra5 de vida social, impostas á consciencia dos 
povos pela necessidade de regular por certa fórma 
as relaçóes humanas, que se formou e fixou o direito 
nas primitivas sociedades. 

O costume, no sentido juridico, é precisamente a 
regra de vida social que, por sua observancia geral, 
constante e uniforme, passa a ser considerada obri- 
gatoria pela opinião commum. 

Assim se formou o chamado direito cotzsuetudinario 
011 izBo escripto fjzrs fzo?z scripturn), que e anterior a o  
direito traduzido em lei pelo poder publico, chamado 
direito escr+to [jus scriptznn,). 

E tal foi a força do costztme como fonte geradora 
do direito, que dos usos e costumes de  caracter juri- 
dico se f i~e ram collecçóes semelhantes as do direito 
escripto, as quaes durante muitos seculos constitui- 
ram a principal fonte formal do direito. 

Mas á medida que na organisaçáo e vida das 
sociedades se vae operando a differenciação dos 
orgáos c o aperfeiqoainento das funcçõcs sociacs, o 
costume vae perdendo o seu valor como fonte gera- 
dora do direito, ate ser completamente substituido 
pela funcçáo legislativa, que organisa o direito escripto 
em todos os ramos da actividade social. 

Por isso, e com razão, os mais auctorisados 
civilistas franceses (DEMOLOMBE, AUDRTI e RAU) con- 
sideram o costume como uma fonte definitivamente 
esgotada, porque nas sociedades modernas a funcçáo 
de  legislar pertence exclusivamente a orgãos espe- 
ciaes, sob a designação geral de poder legislativo. 

Em todo o caso a auctoridade do costume é ainda 
hoje reconhecida ein alguns ramos do direito, nomea- 
damente no direito politico, no administrativo, no 
ecclesiastico e no direito commercial. 

Alguns codigos commerciaes modernos, como o 
italiano, consideram mesmo os usos do commercio 
como direito applicavel aos factos náo regulados 

na lei commercial (casos omissos), constituindo o 
chamado direito subsidiario. 

Tambem no projecto d o  nosso codigo commercial 
(art. 3.') se mandava recorrer aos usos d o  commercio, 
sempre que as questões commerciaes náo puderem 
ser resolvidas nem pelo texto da  lei commercial, 
nem pelo seu espirito, nem pelos casos analogos 
nella urevenidos. 

Mas logo 11a primeira revisão do projecto, feita 
pela commissáo de legislação commercial da  camara 
dos deputados,' foi eliminada esta disposição, ado- 
ptando-se o direito civil como subsidiario da l e  
commercial. 

Ainda assim os usos mercantis não foram inteira- 
mente excluidos do direito commercial, pois que em 
varios artigos o codigo nianda ainda recorrer a elles 
(artt. 68.", n.""." e 7.O, 232.", 5 I.", 238.O, 248.', sGg?, 
271.', 5 iln., 273.', 5 un., 382.", 404.'~ 508.',n.' 5.", 
539.', 559.', 8 un., 569." outros). 

Mas são apenas os usos chainados i~zteraretativas 
e fechzicos, destinados a completar ou interpretar as 
disposiçóes dos actos e contractos. 

Mas como fonte geral do  direito foi justamente 
eliminado o costume, porque, no estado actual de  
dese!ivolvimento do direito, mal se comprehende a 
sua observancia em concorrencia coin as disposiçóes 
da lei positiva. 

Os usos regularmente estabelecidos, coi-istituindo 
regras juridicas admissiveis e de caracter geral, foram 
ha muito convertidos em lei. 

Os de formação recente? que porventura se possam 
elaborar, não adquiriram ainda a sancçáo da  conscien- 
cia collectiva, capaz de Ihes conferir força juridica. 

De resto, a s  regras consuetudinarias são quasi sem- 
pre de difficil verificação. Já a Rota de Genova 
dizia : Çolzsuetudo est dz$icillimae probatiouis. 

Os costumes, nas suas relaçóes com a lei, podem 
ser : secundum legetn, praeter l e g m  ou contra legem. 



Os costumes conformes com a lei não tem nem 
deixam de ter auctoridade juridica. 

Os costumes contrarios á lei sáo indiscutivelmente 
inadmissiveis. 

Só poderia, pois, haver duvida sobrc o valor dos 
costumes praeter legem, isto é, aquelles que se referem 
a actos ou relações não regulados na lei positiva. 

Mas estes mesmos náo devem ser adoptados como 
fonte geral do direito, porque, se sáo ainda incertos 
ou imperfeitamente constituidos, náo satisfazem a 
uma condiçáo essencial das regras juridicas - a cer- 
teza e precisão. 

E se estão já regular e definitivamente constitui- 
dos, já devem ter sido apropriados pela legislaçáo. 

E' por isso que o codigo civil só admitte a fonte 
subsidiaria do costume nos casos especiaes expressa- 
mente declarados na lei. 

Assim, por exemplo, no art. i 628.' manda attender 
ao costume da terra, se elle fôr uniforme, para se 
determinar o prazo do arrendamento, quando as 
partes o não tenham declarado, e no art. i627.O 
estabelece que o arrendatario por tempo indeter- 
minado, quando não quizer continuar com o arren- 
damento, deve prevenir o senhorio com a antecipação 
usada na terra. 

Antes do codigo civil o costume era uma verda- 
deira e importante fonte geradora e formal do direito. 

E é por isso que o codigo, em alguns dos seus 
artigos, manda respeitar direitos adquiridos por uso 
e costume, como no art. 43S.", relativamente ás aguas 
das correntes não navegaveis nem fluctuaveis, no 
art. 444.", 5 un., relativamente ás aguas das fontes 
e nascentes, no art. 453.", un., relativamente ás 
aguas pluviaes, no art. 2273.", 5 un., relativamente ás 
servidóes continuas-náo-apparentes e ás descontinuas. 
. As condiqóes necessarias para que o costume tivesse 
força de lei foram fixadas no 5 14  da lei de i 8  de 
agosto de I 769, chamada lei da boa razão, e eram tres : 

a) n2o ser. o costume contrario á lei escr$ta; 
b) ser conforme h boa razão; 
c) ter mau de cem amos de duração. 
(1 Modernamente, porem, diz o Dr. TEIXEIRA D'ABREU, 

o costume só vale como elemento de que o legislador 
se serve para melhor interpretar a vontade das partes, 
a qual, no silencio das suas palavras, deve justifica- 
damente considerar-se conforme com o que é de uso 
praticar-se na localidade onde o nexo juridico se for- 
mou; e só como tal é mandado respeitar. De modo 
~ L I C  a força do costume c sómente a quc a lei expres- 
samente lhe dá, quando a elle faz expressa referencia. » 

« Esta funcqáo meramente interyretativa do costume 
no direito vigente ficou bem consignada no art. 684.' 
do codigo civil, que manda attender a elle para a 
determinação da vontade ou intencáo dos contrahentes, 
quando dos termos do contracto, e da sua natureza 
ou circunstancias, aquella náo dimane claramente » (I). 

28. A sciencia do direito e a jurispru- 
dencia dos tribmaes. - A sciencia do direito 
não e, nem póde ser, outra cousa senão o ramo da 
sociologia, ou das sciencias sociaes, que estuda os 
ohenomenos iuridicos. 

I 

Ora o estudo scientifico dos phenomenos juridicos 
comprehende tanto o direito já constituido (jus consti- 
tutum) como o direito reclamado pelas necessidades 
sociaes, mas ainda náo declarado (jus constitzrendum). 

E' no trabalho de elaboraçáo do direito novo, na 
analyse e reforma ou renovacá0 do direito vigente, 
aue mais intensamente se accentúa a funccáo da 
Sciencia juridica, como a principal fonte geradora do 
direito. 

Por outro lado, a parte da sciencia juridica que 
tem por objecio o estudo analytico e interpretativo 

( i )  Dr. TEIXEIRA DIABREU, Lig. cit., de igo3-190q, pag. 23. 



das leis do direito vigente, e que propriamente se 
chama a jurisprudencia, constitue tambem uma fonte 
importante do direito, mas náo é uma fonte geradora, 
senáo na parte em que fornece esclarecimentos ao 
legislador para reformar e aperfeiçoar as disposiçóes 
legaes. 

Emquanto se limita a interpretar a lei, isto é, a 
determinar O seu verdadeiro sentido, na sua appli- 
caçáo ás relaçóes concretas da vida social, a jurispru- 
dencia constitue apenas uma fonte nzediata (CHIKONI e 
ABELLO), no sentido de fonte da interpretação das leis. 

De resto, é evidente que as conclusóes da sciencia 
do direito, ou as opinióes dos jurisconsultos nos 
differentes problemas juridicos, náo podem por si 
só constituir direito obrigatorio; náo teem senão o 
valor e a auctoridade dos principios e fundamentos 
em que se baseiam. 

.Tambern a jurisprudencia dos tribunaes, na sua 
missão de applicar a lei nos differentes casos contro- 
vertidos, constitue uma fonte de direito, que no ponto 
de vista das relaqóes entre as pessoas a quem se 
applica a decisáo judiciaria, póde dizer-se que faz lei. 

A fórmula classica -a sentença. f a ~  lei entre as 
partes -traduz bem este caracter da jurisprudencia 
dos tribunaes. 

E' certo que aquella fórmula náo traduz a realidade 
dos factos, na generalidade dos casos, porque o tribu- 
nal náo faz, ou, pelo menos, náo deve fazer, mais do 
que applicar os preceiios do direito vigente; c, por- 
tanto, a regra juridica iinpoita ás partes pela decisão 
judicial não é uma creaçáo do juiz, mas uma simples 
applicaçáo da lei já existente. 

Quer dizer: sendo bem nitidamente estabelecida a 
separaçáo ou differencia~áo dos orgáos ou funcçóes 
sociaes, de modo que o poder legislativo é quem 
exclusivamente declara o direito, ou faz as leis, e 
con-ipetindo ao poder judicial apenas a sua applicaçáo 
ás quest0es discutidas pelos interessados, parece que 

- 

a jurisprudencia dos tribunaes nunca póde dar origem 
a uma regra de direito. 

E assim é, com eceito, enquanto os tribunaes se 
limitam a interpretar e applicar textos de lei existentes, 
e que, de facto, regulam as questóes submettidas á 
sua apreciaçáo e julgamento. 

Mas nem sempre e assim. Póde acontecer muitas 
vezes, diz CAPITANT, que a disposiçáo legal, applicavel 
ás questóes controvertidas, já náo esteja em harmonia 
com o desenvolvimento economico presente, embara- 
çando o movimento do commercio juridico, e levan- 
tando protestos, que se manifestam sob a f6rma de 
litigios. Quando assim e, a jurisprudencia não fica 
insensivel ás reclama~óes das partes. Por uma inter- 
pretação livre e audaciosa, procura dar satisfação a 
estas exigencias, adoptando uma soluçáo mais equi- 
tativa, mais conforme com as novas necessidades 
sociaes. Quando, por uma longa série de decisóes, 
ella consagrou assim uma regra nova, náo é possivel 
considerá-la como exprimindo a vontade do legislador; 
é forçoso reconhecer o seu caracter proprio e inde- 
pendente. 

O phenomeno é ainda mais frisante quando se 
trata de resolver as difficuldades resultantes da con- 
clusáo de novas operaqóes juridicas, formadas pelas 
modificacóes que se operam nas condiçóes economicas 
da sociedade, e ainda náo previstas pelo legislador. . 
Aqui o juiz náo interpreta, cria o direito. Cria-o 
primeiro duma maneira concreta, porque O seu julga- 
mento não tem valor e auctoridade senão para o litigio 
em questáo. Mas quando, por virtude da reproducqáo 
da mesma especie, a solução adoptada se generalisou 
e uniformisou, e i ~ ã o  e posta em duvida, ella assume, 
na opinião geral, o caracter dum verdadeiro preceito 
abstracto, acceito por todos como obrigatorio. E este 
preceito não deve a sua auctoridade senáo ao con- 
juncto das decisões que o formularam ( r ) .  

( I )  CAPITANT, pag. 32 e 33. 



Esta funcçáo dos tribunaes, como fonte geradora 
do direito, é o que se chama o poder pretoriano da 
jurisprudencia, designaqáo proveniente do nome dos 
magistrados roinanos, pretores, que tinham a facul- 
dade de modificar os preceitos rigorosos da lei, har- 
rnonisando-a com as circumstanciai especiaes em que 
tinha de ser a~ulicada. 

L. 

Mas este problema da funcçáo pretoriana dos tri- 
bunaes é objecto de questão entre os jurisconsultos, 
sobretudo em Franqa, recusando muitos á sua juris- 
prudeiicia o caracter de fonte formal do direito, pois 
que o principio de direito politico, que estabelece a 
separação dos poderes, não permitte aos juizes for- 
mular regras com força de lei ( I ) .  

A these contraria, porém, tem sido defendida por 
muitos civilistas modernos, tanto na França como na 
Allemanha (LAMBER, LANGLOIS, ESMEIN, GIERKE) (2). 

Por nossa parte, entendemos que, na verdade, a 
jurisprudencia náo póde admittir-se como fonte 
formal do direito, porque as suas decisóes, por mais 
uniformes, constantes e duradouras que sejam, náo 
chegam a constituir lei ou regras de força obrigatoria. 

A forqa obrigatoria que lhe attribue CAPITANT náo 
tem existencia real. 

O s  mesmos tribunaes podem de um momento para 
o outro mudar de orientasáo, emquanto sobre a 
materia não houver lei positiva que lhes imponha 
a maneira de decidir e julgar. 

Entretanto é certo que a jurisprudencia é fonte 
geradora ou productora do direito, porque as suas 
decisões divergentes, e as suas decisóes uniformes em 
materias ainda náo reguladas nas leis, fornecem ao 
legislador elementos valiosos para a formação do 
direito novo, além dc terem já cstabclecido direito 
para os casos definitivamente julgados. 

( I )  GÉNY, hfithode d'inierpretation et sources en droit prive'positif, 
pag. 42 I a 438. 

(2) CAPITANT, pag. 34, nota ( I ) .  

E podemos dizer, com CAPITANT, que o direito pro- 
duzido pela jur i~~rudencia  dos tribunaes, tem, como 
o consuetudinario, a vantagem de ser um direito 
modelado sobre o vivo, saido do commercio juridico, 
nascido da lucta dos interesses em presença, experi- 
mentado por uma série de applicaçóes, organisado 
sobre uma série de experiencias, e, portanto, bem 
adaptado ás situações que deve reger. 

29. A lei como fonte formal do direito - 
Art. 5." do codigo civil. - A lei é, pois, a 
unica fonte formal do direito, porque só o orgáo 
ou poder legislativo tem competencia para estabelecer 
preceitos ou normas de vida social com força obriga- 
toria. 

E' em harmonia com esta doutrina que o codigo 
civil declara no art. 5 .O: 

K A lei civil reconhece e especiJica todos estes direitos 
e obrigac6es; mantem e assegtlra a frui@o d'aquelles 
e o cumprimerzto d'estas; declara os casos em que o 
cidadão póde ser itzhibido do exercicio dos seus direitos, 
e determina o modo como deve ser supprida a incapa- 
cidade d'elle. » 

Entretanto é certo que a lei náo reconhece, um por 
- um, todos os direitos; nem podia reconhecer, porque 

a indefinida variedade de relaçóes juridicas, que se 
produzem na vida humana, não permitte ao legislador 
mais sabio e prudente a previsáo de todas as questóes 
de direito. 

Os chamados casos omissos, isto é, náo previstos na 
lei, são uma conseyuencia necessaria e inevitavel da 
propria natureza das cousas e das relaçóes sociaes. 

E' por isso que, ao lado da lei, como fonte formal 
do direito, ~ b s i s t e m  as fontes geradoras e subsi- 
diarias. 

De modo que a especificaçáo dos direitos e obri- 
gações feita pela lei civil, segundo o art. 5 . q o  codigo, 



refere-se apenas aos differentes grupos ou classes de 
direitos, e náo á sua determinação individual. 

Tambem o codigo não especifica as obrigaçóes, 
nem mesmo por categorias, como promette o art. 5,", 
o que aliás é perfeitamente dispensavel, feita a espe- 
cificaqáo cios direitos, pois que a obrigaqáo é uma 
consequencia necessaria e correlativa do direito ( r ) .  . 

30. Moção de lei. Lei em sentido lato e 
em sentido stricto. A parte dispositiva da 
lei e a sua sancgão. - Já vimos que as leis são 
as normas ou regras de vida social, cuja observancia 
é, ou póde ser, imposta pela coacçáo, isto é, pela 
auctoridade publica. 

Mas este é o sentido mais amplo da palavra lei, 
pois abrange todas as determinaçóes da auctoridade 
publica, e até mesmo as disposiçóes convencionaes 
estipuladas em harmonia com aquellas determinaqóes, 
como são os contractos legalmente celebrados, e os 
estatutos das associaçóes legalmente constituidas. 

Ora, no seu sentido proprio, a lei é uma determi- 
nacáo da auctoridade publica do Estado; e, assim, 
define-se : uma regra social obrigatoria, estabelecida 
pela auctoridade publica, e sai?ccionada pela .força 
(PLANIOL); OU mais simplesmente: a regra de direito 
editada pelo Estado ( CAPITANT). 

Mas ainda é muito amplo este significado da lei, 
pois comprehende tambem as determinaçóes do poder 
executivo, isto é, os decretos, regulamentos, instru- 
cçóes e portarias, bem como os regulamentos dos 
corpos administrativos, que teem o nome de posturas. 

A palavra lei, no seu sentido especial e proprio, 
designa apenas as regras de direito formuladas pelo 
orgáo ou poder especialmente encarregado desta 
funcçáo (poder legislativo). 

( I )  Dr. DIAS FERREIRA, Codigo civil niznotndo, I, pag. 15. 

Mas é certo que, mesmo na linguagem juridica, 
a palavra lei designa geralmente todas as regras 
estabelecidas pelo poder publico, que teem força 
obrigatoria como as leis propriamente ditas. 

Assim como o direito subjectivo tem como ele- 
mento integrante e necessario a garantia da acção, 
a lei ou o direito objectivo tem como garantia da sua 
observancia a respectiva sancp5o. 

E, assim, póde dizer-se, com COELHO DA ROCHA, 
que a lei se compóe de duas partes essenciaes: 

a) a parte dispositiva, que tambem se chama edito, 
isto é, a expressão da vontade do legislador; e 

b) a sancçáo? que é a pena imposta aos transgres- 
seres dos preceitos legaes (I) .  

Esta penalidade póde revestir differentes fórmas, 
consistindo geralmente em obrigar o transgressor a 
indemnisar a pessoa lesada das perdas e damnos que 
lhe causou, ou em a compellir judicialmente a cumprir 
aquillo a que se obrigou, ou em a privar de certos 
direitos, ou na imposiçáo de certas obrigações, ou, 
emíim, na nullidade dos actos ou contractos feitos 
com violação da lei. 

O art. 1o.O do codigo civil consigna expressamente 
esta sancçáo de nullidade, para todos os preceitos 
legaes, que não tenham outra especialmente declarada. 

31. Decretos, regulamentos, instrucções, 
portarias e posturas. - A lei, no seu sentido 
proprio e technico, é, como dissémos, a regra de 
direito formulada pelo poder legislativo, que é consti- 
tuido pelas cortes com a sancçáo ou approvacáo do 
cheie do Estado. 

Mas, como o poder executivo e os corpos adminis- 
trativos podem tambem formular disposições com 
força obrigatoria, como as leis, a palavra lei, em sen- 

( I )  COEI.HO D A  ROCHA, Insfituições de direito civiiportugue?, 2.4 



tido mais amplo, comprehende tambem esses diversos 
diplomas legaes, que são os decretos, os regxlamentos, 
os regimentos, as posturas, e podem incluir-se tambem 
as i~zstruc$óes e as portarias. 

O poder executivo, representado pelo Governo, 
sendo encarregado de fazer executar as leis formu- 
ladas pelo poder legislativo, e devendo, em todas as 
circumstancias, tomar medidas ou providencias em 
harmonia com as necessidades da administração 
publica, estabelece as disposiçóes que julga neces- 
sarjas e convenientes. 

As medidas de caracter geral que o governo ordena 
officialmente, e publicamente, por meio do Diario do 
Governo, teem O nome generico de decretos. São 
feitos e assignados pelo rei, e referendados pelos 
respectivos ministros. 

Podemos distinguir differentes especies de decretos: 
a) 0 s  decretos chamados legislativos ou delegados, 

por serem uma auctorisaçáo ou delegação do poder 
legislativo, destinados a ampliar ou completar as leis; 
por exemplo: o codigo civil instituiu o registo civil, 
determinando, no art. 2457.', que a parte organica das 
respectivas repartições e a fórma- do registo seriam 
determinadas em regulamentos especiaes; e assim foi 
publicado o regulamento ou decreto regulamentar de 
28 de novembro de 1878. 

b) 0 s  decretos chamados dktatoriaes ou com forca 
de lei, que coniprehendem medidas legislativas para 
as provincias ultramarinas, no intervallo das sessóes 

" parlamentares, nos termos do art. 15." 5 I.", da lei 
constitucional de 5 de julho de 1852 (primeiro acto 
addicional á carta constitucional), ou providencias 
legislativas que o governo toma para o continente e 
ilhas, usurpando as funcsóes do poder legislativo, 
quando assim o reclamam necessidades imperiosas 
e impreteriveis; nestes casos, o governo tem de 
submetter á apreciaçáo das cortes, logo que se 
reunam, as medidas tomadas; é o que se chama o 

bill de iridemnidade ou a lei de isencáo da responsa- 
bilidade ministerial. 

c) 0 s  decretos regulamentares, publicados peIo 
governo, no exercicio das suas proprias attribuiçóes 
(carta constitucional, art. 75.O, 5 12.9, que não 
estabelecem direito novo, mas simples disposiçóes 
destinadas a facilitar a execução das leis ou decretos 
a que se referem; estes regulamentos só são obriga- 
torios, conformando-se com as respectivas disposiçóes 
legaes. Muitas vezes distingue-se o decreto regula- 
mentar do regulamento, que forma o seu objecto, 
publicando-se -separadamente o regulamento e o 
decreto que o approva. 

Os regulamentos chainam-sc muitas vezes regi- 
mentos, e isto acontece principalmente quando teem 
por objecto a organisaçáo ou o funccionamento de 
tribunaes ou de corporaçóes; regiwerzto se chama, 
por exemplo, o regulamento das camaras, e o da 
administraçáo da justiça no ultramar (20 de fevereiro 
de 1894). 

d) Finalmente, ha os decretos, que podemos cha- 
mar de simples expediente, e que não constituem lei, 
no sentido de norma juridica de caracter geral; são os 
que o Governo publica para cada um dos actos de 
administraçáo, que exigem esta fórma authentica e 
solemne de publicidade, como, por exemplo, os de 
nomeação para os cargos publicas. 

Como disposiçôes de forca obrigatoria emanadas 
do governo, mas que, á semelhança da ultima cIasse 
de decretos, não constituem lei geral, porque só 550 
obrigatorias para as auctoridades a quem são diri- 
$idas, e para os casos a que especialmente se referem, 
podem ainda considerar-se as insti-zrccóes e asporfarias. 

As instrucções sáo ordens dos ministros, em que 
se esclarecem os diplomas legaes, e resolvem as 
difficuldades que se levantam na sua execução. 
Podem ser approvadas por um decreto, e entáo 
equivalem aos- ;egulamenGs. 



_ As portarias são ordens verhaes do rei, trarismit- 
tidas, e assignadas, pelo respectivo ministro, ás 
auctoridades subordinadas. Teem muitas vezes por 
fim satisfazer interesses não garantidos nas leis. 

Verdadeiras leis, no seu sentido amplo, são as 
disposições estabelecidas pelos corpos administrativos, 
e pelas auctoridades da administraçáo, quando se 
conteem dentro dos limites das suas attribuiçóes. 

Esses diplomas teem o nome de regulame~ztos, e 
cl-ianiam-se posturas os que são ordenados pelas 
camaras municipaes, para a policia $0 concelho, e 
competentemente approvados. 

32. Differentes especies de leis. - As leis, 
consideradas em relação ao seu objecto, isto é, em 
relaçáo ao direito que estabelecem, estão naturalmente 
sujeitas ás mesmas divisóes do direito. 

Mas, além disso, as leis podem ser de diversas 
especíes, conforme os pontos de vista sob os quaes 
as considerarmos. 

Assim, relativamente á sua parte dispositiva ou 
edito, as leis são innovadoras, e chamam-se dispo- 
sitivas, ou limitam-se a esclarecer O sentido de uma 
lei já existente, e chamam-se interpretativas. 

As leis dispositivas subdividem-se em preceptivas e 
facultativas ou permissivas. 

As precepfzvas subdividem-se ainda em imperativas 
e prohibitivas. 

Alguns escriptores chamam tambem preceptivas ás 
imperativas, fazendo apenas a subdivisão das leis 
dispositivas em tres especies imperativas, prohibitivas 
e facultafivas (I). 

Em relação á maior ou menor extensão das relaçóes 
juridicas, que regulam, as leis dividem-se em geraes, 
especiaes e excepciolzaes. 

( I )  Dr. TEIXEIM D'ABREU, Liç. cit.> de igo3, pag. ay. 

Ern relação á natureza das relaçóes juridicas, as  
leis dividem-se em duas grandes categorias: leis de 
interesse e ordem publica e leis de interesse particular 
chamadas tambem declarativas ou szqpletivas da von- 
tade dos interessados. 

33. Leis interpretativas, imperativas, 
prohibitivas e facultativas. - As leis interpre- 
tativas são as que teem por fim determinar o senrido 
e o alcance de uma lei anterior. 

E' o que se chama a interpretaqáo authentica das 
leis, attribuisáo do poder legislativo (Carta Consti- 
tucional, art. i 5.", $ 6 . O ) ,  fundada no principio, 
formulado já pelos jurisconsultos romanos, de que 
o proprio auctÔr das' leis é o mais competente para 
as esclarecer - Ejzu est interpretari legem cujus esf 
condere. 

A lei interpretativa não é, pois, uma lei nova, 
distincta da lei interpretada, confundindo-se com 
esta, para constituir uma só c mesma disposição. 

Comtudo é de grande importancia a distinccão 
entre lei interpretativa e innovadora ou dispositiva, 
porque é muito diversa a sua applicaçáo aos effeitos 
juridicos dos actos praticados anteriormente á sua 
publicação, como veremos, a proposito da questão 
da retroactividade das leis. 
- A distincção das leis dispositivas em preceptivas 
e facultativas tem sido combatida por alguns escri- 
ptores; por uns, com o fundamento de que não 
ha realmente leis facultativas, porque a lei envolve 
necessariamente urna ordem, á qual todos são obri- 
gados a obedecer; e,  por outros, com o fundamento 
de que taes leis são completamente inuteis, pois 
que o direito de liberdade só tem as limitaçóes 
expressamente declaradas na lei, e, por consequencia, 
qualquer individuo póde praticar todos os factos 
que a lei lhe não prohibe, e ninguem póde em caso 



algum ser obrigado a praticar aquelles que a lei não 
ordena. 

Assim, por exemplo, o principio legal que reco- 
nhece ao individuo a faculdade de fazer ou não fazer 
testamento (cod. civ., artt. 1763.", 1748.", 1782." e 
outros), parecendo de lei facultativa, é afinal de 
caracter preceptivo; imperativo, porque manda res- 
peitar os direitos resultantes do testamento, e prohi- 

. + 

bitivo, porque prohibe a toda a gente que se opponha 
ao  exercicio daauella faculdade ( I  ). 

\ I 

Mas é certo que a lei é meramente permissiva em 
relação ao  testador, neste caso, como, em geral, as 
leis facultativas teem este caracter em relaçáo áquelles 
que dellas se querem aproveitar. 

Tambem se não póde dizer que a s  disposiç6es 
facultativas sejam inuteis, porque muitas vezes póde 
haver dúvida se uma certa hypothese está ou não 
comprehendida no preceito imperativo ou prohibitivo, 
sendo então necessario declarar expressamente que tal 
s e  não dá (2). 

As leis facultativas, ou permissivas, que deixam ao 
arbitrio do individuo praricar ou não praticar certos 
factos, oppóem-se a s  leis preceptivas, inzperativas ou 
vrohibitivas. 

A lei preceptiva estabeIece uma ordem que se impõe 
ao individuo. 

Se  esta ordem é negativa, se consiste em obrigar o 
individuo a não praticar certos factos, a lei é prohi- 
bitiva (cod. civ., artt. r 22.", 446.O, 1073.', etc.). 

Se a ordem é positiva, se consiste em obrigar a 
praticar certos factos, a lei é imperativa (cod. civ., 
artt. 144.O, 156.'~ 1076.", 1920.", ctc.). 

Antigamente os jurisconsultos ligavam á distincçáo 
entre as leis facultativas e preceptivas uma importan- 
cia que ella realmente não tem. 

( i )  Mazzo~r, Istifu~ioni di dirifo civile iraliano, i, pag. zg e segs. 
(2) Dr. TEIXEIRA DIABREU, cit. Lif. de 1903, pag. 32 ; B~ANCHI, Corso 

di codice civile, I ,  n. I I .  

E' assim que o nosso grande civilista COELHO DA 

ROCHA dizia no 5 32.' das suas Instituicóes de direito 
,civil : 

a disposição das leis imperativas - e 
prshibitivas não póde ser derogada por 
convençáo dos cidadãos; a das facultativas 
ou permissivas sim, excepto se a sua 
observancia interessa a ordem publica, ou 
os bons costumes. » 

Mas esta doutrina é inadmissivel no direito mo- 
derno, porque tambem as leis imperativas e prohibi- 
tivas podem ser alteradas pela vontade das partes, 
sempre que não pertençam á classe das chamadas leis 
de  ilzreresse e ordem publica (cod. civ., art. ro.O, 
5 unico). 

34. Leis de ordem publica e leis de inte- 
resse particular. - Sob o ponto de vista da 
influencia ou relação que existe entre a auctoridade 
da  lei e a vontade das partes, o que importa, pois, 
é a distincçáo entre as chamadas leis de interesse e 
ordem publica, e as leis de inferesse privado, chamadas 
tambem declarativas, i~zterpretafivas ou supplefivas da 
vontade dos ilzferessados. 

O direito privado tem principalmente por objecto 
os limites e condiçóes em que póde e deve desen- 
volver-se a actividade das pessoas. 

Ora, a regulamentaçáo dos interesses privados, 
deve ser confiada á propria iniciativa dos interessados, 
em vez de ser imposta pela auctoridade do Estado. 

O direito privado tem por fim promover e garantir, 
e não embaraçar ou impedir, o livre desen\~olvimento 
das actividades individuaes. 

O direito privado é, na sua maior parte, dominado 
pelo principio da autonomia da vontade, segundo o 
qual os particulares podem fazer os actos e contra- 



ctos, que quizerem, e regular, como melhor Ihes 
aprouver, as consequencias juridicas que das suas 
operacóes resultam. 

O codigo civil consigna a cada passo a supremacia 
deste principio (artt. 4.O, IO.', qz.', 672.', 684.', 
1096.', e muitos outros). 

Mas o principio da  autonomia da vontade dos 
interessados náo dispensa a intervenqáo da  lei para 
regular a s  differeiltes relaçóes juridicas provenientes 
do exercicio da  actividade humana. 

E' porque muitas vezes os homens não estabelecem 
nitidamente o conjuncto de direitos e obrigaçíxs, 
que querem attribuir aos seus actos e contractos, 
ou  absteem-se mesmo de os determinar, tornando-se 
entáo indispensavel que a lei intervenha, para supprir 
o silencio ou as deficiencias da vontade dos interes- 
sados. 

E' por isso que uma grande parte das leis de 
direito privado são destinadas a completar ou sup- 
prir a vontade das partes, sendo chamadas interpre- 
tativas, suppletivas ou subsidiarias, porque os interes- 
sados podem excluir a sua applicaçáo, substituindo 
por outras as suas disposições. 

Mas nem todas as leis do  direito privado teem este 
caracter de regras suppletivas ou subsidiarias. 

O principio da autonomia da vontade deixa de ser 
respeitado, sempre que se lhe oppóem motivos de  
interesse geral, que affectam condiçóes fundamentaes 
da  existencia e da  ordem social. 

Quer dizer: ha um conjuncto de relaçóes sociaes, 
tam. importantes para a sociedade, que não póde dei- 
xar-sc o seu rcgimcn juridico dependente do arbitrio 
dos particulares. 

As leis que regulam essas relaçóes náo podem ser 
alteradas ou desacatadas pelos individuos, e por isso 
se chamam de interesse e ordem publica. 

E a razão de ser destas leis, que assim limitam a 
klxda.de dos individuos, impondo-lhes a observa- 

cia de  certas regras, em actos que se referem aos 
seus interesses, é nitidamente exposta pelo professor 
CAPITANT : 

Em primeiro logar, o legislador deve evitar que a 
actividade do homem se exerça num sentido contrario 
ao interesse da collectividade. A liberdade do indi- 
viduo só póde ser fecunda e util, se tem fins conformes 
á ordem social. » 

E' assim, por exemplo, que a lei não permitte con- 
tractos contrarios á moral publica (cod. civ., art. 671."~ 
n.' 4-0). 

Em segundo lagar, continúa CAPITANT, para que 
a liberdade do individuo seja efficaz, é necessario que 
o legislador comycnse, por medidas protectoras, as 
desegualdades existentes entre os homens, e prove- 
nientes, quer do estado physico, quer da  siiuaçáo 
economica dos individuos, a fim de impedir que, no 
commercio juridico, os fracos estejam á mercê dos 
fortes I> ( r ) .  

O nosso codigo civil reconhece expressamente a 
distincqáo entre as leis de mero interesse privado e as 
de ordem publica, no art. I o.' e seu 5 unico : 

os actos praticados contra a disposiçáo 
da lei,. quer esta seja prohibitiva, quer 
preceptiva, envolvem nullidade, salvo nos 
casos em que a mesma lei ordenar O con- 
trario. » 

a 5 unico. Esta nullidade póde, comtudo, 
sanar-se pelo consentimento dos interes- 
sados, se a lei infringida não fôr de interesse 
e ordem publica. )> 

Mas quaes sáo as leis de ordem publica ? 
A sua determinação concreta é problema insoluvel, 

precisamente porque é impossivel traduzir em uma 

( I )  CAPITANT, pag. 39. 



fórmula clara e precisa o conceito geral dos principios 
de ordem publica, e por isso mesmo o legislador 
náo póde fazer a declaracáo legal dos preceitos desta 
natureza. 

A qualificaçáo dos preceitos de ordem publica só 
póde fazer-se peIa investigaçáo scientifica e logica do 
pensamento e do espirito que inspira as differentes 
instituições juridicas. 

Náo póde adoptar-se como regra positiva o crirerio 
de  uma definiçáo da ordem publica, porque essa 
definiçáo tem sempre o inconveniente de  ser mais ou 
menos vaga e indecisa (I). 

Nesta materia é forçoso confessar que a sciencia 
do direito moderno não consegue ir além da definiçáo 
classica, que considera de ordmz publica os preceitos 
destinados a garantir e defender principalmente os 
interesses da collectividade, isto é, as condiçóes fun- 
damentaes da vida moral e juridica da  sociedade. 

Só em cada instituiçáo juridica é que se póde, pela 
investigação do pensamento do legislador, determinar 
qual e o gráu de força obrigatoria da lei, para se 
concluir se as partes podem deixar de a observar, por 
ser considerada de ordem publica. - 

De resto, é impossivel fixar u priori um criterio fixo, 
pelo qual se possam classificar essas leis. 

Entretanto os jurisconsultos sáo geralmente con- 
cordes em considerar como leis de interesse e ordem 
publica : 

( I )  Assim : DE ROSSI considera como principios de ordem publica 
o conjuncto de normas reguladoras do estad0.e da capacidade das 
pessoas; para BORSARI, a ordem publica consiste na tranquilidade, n o  
estado politico do pais, no sentimento da honestidade geral ; FIORE 
considera de ordem publica as leis cujo fim directo e principal é o 
interesse de terceiros e a conserva$ão das instituicóes sociaes; o 
Dr. M a ~ ~ o c o  E SOUSA define como prjncipios de ordem publica o s  

. preceitos que se referem á constituiqão fundamental de cada um 
dos aggregados sociaes, e que por isso são tambem condiçóes neces- 
Sarias á existencia e ao desenvolvimento do Estado. Dr. MARNOCO E 
Sousn, ExecuçZo extraterritoria1 das sentenças civeis e commerciaes, 
pag. 230 e 232. Póde tambem ver-se a critica das differentes fórmulas 
em VAREILLES SOMNIÈRES, Des lois d'ordre public et de Ia dérogaiion 
aux lois. 

. a) as leis sobre o estado e a capacidade, entendendo 
por estado a situaqáo ou qualidade do individuo, de 
que lhe resultam certos direitos e obrigaçóes (meno- 
ridade, demencia, casamento, parentesco, etc.) ; 

b) as leis que regulam a organisaçáo da familia; 
c) as leis fundamentaes sobre a organisaçáo da 

propriedade ; 
d) as disposições que obrigam o auctor dum delicto 

a reparar G damno causado ; 
e) as  leis destinadas a garantir os terceiros contra 

prejuizos que lhes advenham dos actos juridicos em 
que não tenham tomado parte ( I ) .  

Os commentadores ~classicos do codigo civil francês 
adoptaram durante muito tempo a doutrina de que as 
leis prohibitivas sáa sempre de ordem publica; e que 
sáo egualmente de ordem publica as leis imperativas, 
quando a ordem, que conteem, equivale a uma prohi- 
biçáo (2). 

Mas esta doutrina foi abandonada, porque náo se 
harmonisava com muitas disposições do direito civil. 

Esta doutrina é substancialmente a de COELHO DA 

ROCHA, a respeito da  distincçáo entre as leis faculta- 
tivas e as preceptivas, como dissémos anteriormente, 
porque, na verdade, náo ha distincçáo entre leis 
imperativas e prohibitivas, sendo certo que todas as 
leis imperativas são afinal prohibitivas: prohibem que 
se faça o contrario do que a lei ordena. 

A distiilcçáo entre leis imperativas e prohibitivas é 
apenas uma questáo da fórma em que está redigido 
o- preceito l e g l .  

35. Leis geraes, especiaes e excepeio- 
naes. - O principio da  egualdade perante a lei, 
proclamado. pela revoluçáo francesa, constitue um dos 
axiomas fundamentaes da organisaçáo social. 

CAPITANT, pag. 40 e 41.  
MERLM, Répertoire, v . O  



Dahi resulta para as leis o seu caracter de genera- 
lidade, em virtude do qual ellas sáo applicaveis a 
todas as pessoas, a todos os bens, e a todos os actos, 
a respeito dos quaes possam verificar-se as mesmas 
relagóes juridicas. 

Neste sentido bem póde dizer-se que todas as leis 
são geraes. . 

Mas nesta materia náo deixa d e  ter applicaçáo o 
velho proverbio - Núo ha regi-a sem exceppío. 

Muitas vezes o legislador, obedecendo a motivos 
de interesse geral, reconhece a necessidade de adoptar, 
para certos ramos da  actividade social, um regimen 
juridico differente do que se a c h a  instituido na lei 
geral. 

Foi assim que do direito privado, geral e comrnum, 
ou direito civil, se separou o direito privado especial 
do commercio. 

E' assim que do direito civil geral sobre a occu- 
pacáo se separou um ramo especial para as minas 
{cod. civ., art. 467.7, que se chama o direito mine- 
rario. 

Vê-se, pois, que, em relaçáo á sua maior ou 
menor amplitude, ha duas especies de leis - geraes 
e especiaes, conforme regulam todo um conjuncto 
de rclaçócs sociaes, ou apenas certa e determinada 
especie desse genero. 

Mas nem só as leis especiaes restringem o campo 
de applicacáo das leis geraes. 

Ha  tambem as leis excepcionaes, que regulam, por 
modo contrario ao  estabelecido na lei geral, certos 
factos ou relacóes juridicas, que, por sua natureza, 
estariam comprehendidos nella. 

Um exemplo caracteristico de lei geral e de lei 
excepcional é o dos artt. 672.' e 167 1 .O do codigo 
civil. 

Tanto as leis especiaes como as excepc20naes' ex- 
cluem a applicaçáo do direito geral e commum a 
certos factos; mas ha entre as duas especies differen- 

ças profundas, que dão logar a. effeitos e regras bem 
distinctas, na applicaçáo de umas e outras. 

Basta notar que nos p r o ~ r i o s  preceitos das leis 
especiaes tambem ha disposiçóes de excepçáo, de 
modo que aquellas, em relaçáo a estas, tambem sáo 
leis geraes. 

O que distingue a lei geral da  especial é que esta 
regula materias ou assumptos diversos dos regulados 
por aquella, podendo deixar de scr oppostas ou incom- 
pativeis as respectivas disposicóes. 

Pelo contrario, o objecto da  lei excepcional é o 
mesmo da lei geral, simplesmente esta deixa de  ser 
applicada em certos e determinados casos, que;sem a 
lei excepcional, seriam regulados pela lei geral; de  
modo que o preceito da  lei excepcional é opposto ou  
contrario ao  da lei geral. 

Como justamente observa BIANCHI, fallando-se de 
disposicão de lei excepcional, presuppóe-se necessaria- 
mente a existencia de outras leis ou principios geraes, 
cuja applicaçáo foi por aquella limitada, subtrahindo- 
Ihes casos que rigorosamente nelles estariam compre- 
hendidos. E sendo obvio que a regra geral deve 
manter o seu pleno vigor obrigatorio ernquanto o 
proprio legislador o náo tiver expressamente negado, 
é forçoso dar a disposição excepcional uma interpre- 
facáo restrictissima; de modo que, para qualquer outro 
caso, que náo seja identicamente o que foi taxativa- 
mente contemplado na excepçáo, é preciso recorrer 
á regra geral, pois não pode a excepçáo ampliar-se 
por qualquer analogia de casos, ou identidade de 
motivos. 

E' a doutrina expressa do art. I I." do codigo civil: 
A lei, que faz excepcáo ás regras geraes, não 

póde ser applicada a nenhuns casos, que náo estejam . 
especificados na mesma lei. 1) 

Mas fallando de leis especiaes, enuncia-se antes 
um conceito de sua natureza comparativo com ou- 
tras leis geraes, cujas disposiçóes poderiam tambem 



regular as materias particulares submettidas áquellas 
leis especiaes, no caso de estas náo existirem; mas 
nem por isso estas leis especiaes trazem verdadeiras 
limitaçóes ao vigor e applicaçáo das leis geraes, pois 
que o legislador não subtrae a estas casos particulares 
nellas comprehendidos, mas julgando que determi- 
nadas materias particulares e complexas não podem 
ser convenientemente reguladas com as normas do 
direito commum, sujeita-as a normas propriamente 
suas, não oppostas ás geraes, mas distinctas dellas. 

Não póde, por isso, applicar-se a estas leis aquelle 
principio da inferprefagáo restricfissima, que vale para 
as leis excepcionaes, pois embora ellas não possam 
applicar-se a materias diversas daquellas para que 
foram particularmente estabelecidas, podem, no en- 
tanto, applicar-se por analogia a casos semelhantes, 
sendo da mesma natureza, e tambem a casos identicos, 
embora de natureza diversa, mas analoga (I).  

A determinaçáo rigorosa do caracter excepcional 
ou especial de qualquer lei e de grande importancia, 
como se infere do que fica dito; pois dahi dekiva 
a necessidade de a interpretar restrictzvamente ou não. 

Algumas vezes acontece que o legislador náo for- 
mula expressamente a regra geral, á qual a exce- 
pcional se refere; mas esta suppóe sempre a sua 
existencia. 

E' nesta intima connexáo entre as duas leis que se 
origina uma regra de interpretação, conhecida por 
arguniento a contrario senszc, cuja applicaçáo deve 
ser muito escrupulosa, pelos grandes perigos que 
encerra, e que, em parte, derivam precisamente das 
dificuldades que existem para a determinaçáo das 
proprias leis excepcionaes, quando a lei geral náo 
é expressa (2 ) .  

( I )  BIANCH~, I, n. 12 
(2) Dr. TEIXEIRA DIABREU, ~ i t .  Liç, pag. 38. 

36. Condigbes da existencia das leis com 
força obrigatoria. -.Para que uma lei exista com 
força obrigatoria, é necessario que seja elaborada ou 
formulada pelos orgáos competentes, que seja posta em 
execução, e que não tenha sido substituida por outra, 
ou deixe de vigorar por disposição da mesma lei. 

No periodo de duraqáo duma lei devemos distinguir 
os seguintes momentos ou phases: 

a) formacáo da lei; 
b) promulga~áo ; 
c) publica$áo; 
d) comeco de execucão ou vigencia ; e, por fim, 
e) a revogagáo, isto é, o termo ou cessação da sua 

vigencia. 

37. Formagão, promulgagão, e publicagão 
das leis. - Estas condiçóes referem-se ás leis p'ro- 
priamente ditas, isto e, as regras de direito formuladas 
pelo orgáo competente (poder legislativo). 

O processo de formação da lei abrange uma serie 
de momentos distinctos, determinados pela maneira 
como está organisado e funcciona o poder legis- 
lativo, que é constituido pelas côrtes com a sancção 
do chefe do Estado. 

O primeiro momento é a apresentacão da proposh 
ou projecto de lei ao parlamento. 

Depois segue-se a discussáo e a votação. 
Sendo o projecto de lei approvado por ambas as 

camaras, passa a ser o que se chama decreto das 
cortes geraes, o qual se converte em lei com a 
sanccão do rei, isto é, com a approvaçáo do chefe 
do Estado. 

A lei está assim completamente formada. 
Mas, para ter força obrigatoria, carece ainda de 

duas condiqóes : a proinulgagáo e a publicagáo. 



A promulgacão e o acto pelo qual o chefe ,do 
Estado attesta ao corpo social a existencia da lei, e 
ordena a sua execuqáo (I).  

Na fórmula da promulgacáo está comprehendida 
tambem a sancgão. 

Mas os dois actos não se conf~indem, porque: 
a) a sancçáo é elemento de formação da lei, em- 

quanto que a promulgaqáo é a aarmaçáo authentica 
e solemne da lei já formada ; 

b) a sancçáo e dada pelo rei como membro do 
poder legislativo, emquanto que a promulgaçáo e 
feita pelo rei como chefe do poder executivo; de 
modo que, 

c) a sancçáo é um acto dependente do arbitrio do 
rei, que póde oppor o seu veto aos decretos das cortes 
geraes, emquanto que a promulgaçáo é um acto 
obrigatorio para o chefe do Estado, visto que sanc- 
cionou a lei. 

A publicagáo é o acto pelo qual a lei se torna, 
ou  se presume tornar, conhecida de todos. 

Consiste em imprimir as leis no jornal official do 
Governo. 

E' uma formalidade indispensavel, porque não 
se concebe a observancia de regras que não sejam 
conhecidas. 

A promulgacáo e a publicacio differem no seguinte; 
a primeira, sendo como que um attestado authentico 
da existencia da lei, torna-a executoria, attribuindo-lhe 
a força coerciva, que até ahi não tinha; a segunda, 
tendo por fim dá-la a conhecer aos cidadáos, pela 
divulgatio promulgatiolzis, torna a lei obrigatoria (2). 

( i )  A carpa constitucional.consigna no art. 61: a fO:mula da  pro- 
mulgação, ue é a que se encontra no principio da Farta de  lei de  r de 
julho de i8&, que approvou o codigo civil 

O diploma que contem a lei, com a sua promulga~ão, tem o nome de 
carta de lei, e e assignado pelo rei e pelos ministros respectivos. 

(i) A priblicaçáo das leis faz-se no Diario do Governo, para o 
continente e ilhas adjacentes; depois disso, pode qualquer pessoa 

Entretanto, certo é que a promulgação constitue 
uma simples solemnidade, que não  tem outra razão 
de ser, senão mostrar a auctoridade superior do chefe 
do Estado, porque, de facto, nada accrescenta ao 
valor real da Ici. 

Embora a publicacão das leis as náo torne conhe- 
cidas senáo de uma pequena parte dos cidadãos, 
constitue em todo o caso a presumpçáo absoluta de 
que todos ficam por esta fórma notificados da sua 
existencia com força obrigatoria. 

Ninguem póde, por consequencia, invocar o desco- 
nhecimento da lei, para se livrar da sua observancia. 

Aquella presumpçáo absoluta impóe-se como uma 
necessidade imyreterivel, porque, não sendo assim, 
todos podiam desacatar as leis, sob o pretexto de as 
não conhecerem. 

Em harmonia com esta doutrina, disyóe o codigo 
civil no art. 9.': 

« Ninguem póde eximir-se de cumprir as 
obrigaçóes impostas p o r  lei, com o prefexto 
de ignorancia d'esta, ou com o seu desuso. » 

BRUSCHY sustentou, no seu Manual de Direito Civil, 
que o desconhecimento ou ignorancia da lei é motivo 
legal para uma pessoa se eximir ao cumprimento das 
obrigaçóes, que a mesma lei impóe, desde que seja 
um facto real, e não um simples pretexto, como, por 
exemplo, no caso de um individiio andar em viagem 
no mar, e praticar um acto perrnittido pela lei vigente 
ao tempo em que embarcou, mas prohibido pela lei 
vigenre ao tempo em que foi praticado. 

reproduzi-las pela imprensa. NO Ultramar devem ser publicadas, no 
Boletim o$'cinl de cada provincia. 

Para as  leis mais importantes. costuma a Imprensa Nacional, rio 
uso de  auctorisacáo conferida pelo decreto de r g  de agosto de 1833, 
publicar ediqões ;eparadas, com a nora de edição o$fcial. 

A mesma auctor isa~áo tem tarnbem a Imprensa da Universidade. 



. Esta interpretação do art. g? é fundada no argu- 
mento a contrario sensu, assim deduzido: se  o artigo 
prohibe que se invoque o pretexto da icnorancia da 4 lei, para fugir ás obrigações que ella impoe, e porque 
essa ignorancia aproveita, sendo real, e não pretextada. 

Mas a interpretação de BRUSCHY tem sido unani- 
memente rejeitada,.porque não foi essa a vontade do 
legislador, nem podia ser, em face da doutrina exposta 
sobre o effeito juridico da publicação das leis. 

Se o legislador quizesse uma tal doutrina, te-la-hia 
consignado claramente. 

Mas para isso era inutil o preceito do art. g.", pois 
que, do facto de ser a ignorancia da lei motivo legal 
de escusa, de modo algum se poderia concluir que o 
simples pretexto dessa ignorancia produzia o mesmo 
effeito (I) .  

De resto, a doutrina de que a publicaçáo regular das 
leis constitue presumpçáo absoluta da sua notificação 
a todos os individuos, é um dos principios axiomaticos 
consignados pelos escriptores de direito, como sendo 
insusceptives de qualquer impugnaçá~ (2 ) .  

38. Periodo da vigencia das leis. - É, 
como acabamos de ver, a publica@o que artribue 
.ás leis a sua força obrigatoria. 

Mas não é logo a seguir á publicação, que começa 
,a vigencia das leis, porque a presumpçáo absoluta, da 
sua chegada ao conhecimento de todos os cidadáos, 
seria um absurdo, se não mediasse um certo intervallo 
de tempo, que se reputa indispensavel, mas suffi- 
ciente, para que, com effeito, a lei publicada se torne 
conhecida. 

A fixação do comcco da vigencia das leis tem-se 
feito geralmente pelo chamado methodo successi~o, 

( i  Dr. TEIXE~RA DIABREU, Liç. cit., pag. 49, nota ( I ) .  
($ Cnaon~ c Amuo, pag r7 c reg.. ; CAPIT*NT, psg. 42. 

qce consiste em adoptar um prazo mais ou men& 
longo, tomando em consideraqáo a distancia das 
diversas localidades. 

Este methodo vigora ainda entre nós, estando 
consignado no art. I." da lei de g dc outubra 
de 1841, onde se dispóe que as leis começarão a 
vigorar, em Lisboa e seu termo, tres dias depois 
daquelle em que forem publicadas no  jornal official 
do Governo; nas restantes terras do continente do 
reino, quinze dias depois da mesma publicação; e, 
nas ilhas adjacentes, oito dias depois da chegada 
da primeira embarcação que conduzir a participação 
official da lei. 

No Ultramar começam a vigorar, na capital da  
província, tres dias depois da publicação no Bole- 
tim Oficial, e, quinze dias depois, nas restantes 
terras. 

As mesmas disposi~óes se applicam aos decretos e 
regulamentos. 

O mechodo successivo, sendo determinado simples- 
mente pela dificuldade de levar rapidamente as leis 
ao conhecimento de todas as  localidades, já hoje náa 
tem razáo de ser, para o continente, pelo menos, dada 
a grande facilidade das communicaç0es. 

Mas, aikm disso, tem o inconveniente de poder 
originar graves çonflictos de direitos constituicbs á 
sombra de leis diversas, pois que as relações juridicas 
podem estabelecer-se entre pessoas, ou em relaçáo 
a cousas, que residam ou estejam em Iogares muito 
distantes. 

Por isso é preferivel o methodo chamado synchro- 
nico ou instantaneo, que consiste em fixar um certo 
dia para o começo da vigencia da lei em todas as  
localidadcs, pclo menos para o continente e ilhas 
adjacentes. 

Este methodo torna-se particularmente recommen- 
davel, e mesmo indispensavel, quando se trata de 
leis muito extensas e complexas, que exigem necessa-: 

-. 



riamente um prazo muito maior que o fixado na lei 
de g de outubro de r 841. 

Foi o que se fez, por exemplo, para os codigos 
civil, de processo civil, commercial, de processo com- 
mercial, de fallencias, etc. 

Para o codigo civil, a lei de I de julho de 1867, 
que o approvou, determinou no art. 2.': 

c As disposiçóes do dito codigo come- 
çaráo a ter vigor em todo o continente do 
reino e nas ilhas adjacentes, seis mezes 
depois da publicação da presente lei no 
Diario de Lisboa. D 

Em harmonia com esta disposição, foi fixado o 
dia 22 de março de 1868 como o primeiro da 
vigencia do mesmo codigo, e tambem como o da 
sua promulgagáo, para todos os effeitos nelle pre- 
vistos, nos termos do art. 3." da mesma lei. 

Mas, em vez de tornar o começo da vigencia de- 
pendente do dia da publicação, é preferivel fixar logo 
com precisáo o dia em que a lei deve entrar em vigor, 
como se fez para alguns daquelles codigos, porque se 
evitam assim as duvidas sobre a contagem do tempo, 
como aconteceu com o codigo de processo civil, sendo 
muito questionado o dia em que entrou em vigor, por 
náo ter sido feita integralmente a sua publicação no 
mesmo numero do Diario. 

O periodo de vigencia da lei dura emquanto as suas 
disposiçóes não forem substituidas por outras, isto é, 
emquanto não fôr revogada. 

Se houver uma lei de execuçáo temporana, previa- 
mente fixada, entáo a lei deixará de vigorar no tempo 
estabelecido na mesma. 

Decorrido esse tempo a lei caducou. . 

39. Revogaqão das leis. - A revogação é o 
acto que tira á lei a sua força obrigatoria, ou porque 

foi supprimida pura e simpIesmente, ou porque as 
suas disposiçóes foram substituidas pelas de uma 
lei nova. 

A revogação, relativamente ao seu conteúdo orr 
alcance, póde ser total ou parcial, conforme são revo- 
gadas todas as disposiçóes de uma lei, ou só parte 
dellas. 

Alguns escriptores dão o nome de abrogação á 
revogação total, e chamam derogacio a revogaçáa 
parcial (I). 

E' uma terminologia arbitraria, e sem vantagem 
pratica. 

Relativamente á forma porque é feita, a revogaçáo 
ou derogaqáo póde ser expressa ou tacita. 

E' expressa quando uma lei nova declara que ficam 
sem effeito certas leis anteriores, no todo ou em 
parte; tal e a revogaçáo das leis civis anteriores ao 
codigo civil feita pelo art. 5." da lei que approvou e - - -  
promuigou o mesmo codigo. 

Revogação tacita é a que resulta necessariamente 
da incompatibilidade existente entre as disposiçóes 
de uma lei nova e as de outras leis anteriores. 

Estas são revogadas na medida em que o seu 
conteúdo é incompativel com o da nova lei. 

A fórmula - Fica revogada a legislagão em con- 
trario) que geralmente constitue o ultimo artigo 
das leis, é uma disposiçáo superflua, porque não é 
outra cousa senão a confirmação legal do principio 
da revogação tacita. 

A incompatibilidade de duas ou mais disposiçóes 
Iegaes dá-se quando ellas são por tal modo antino- 
micas, oppostas, ou contrarias, que se torna impossivel 
executa-las simultaneamente. - 

Nestas condições, não póde deixar de prevalecer-a 
ultima, porque é essa que representa a vontade do 
legislador. 



Tratando-se do confronto ou  concurso d e  uma lei 
geral e de uma lei especial, póde dizer-se que, em 
principio, não ha revogaçáo, porque náo ha incom- 
patibilidade entre ellas, pois que, sendo diversos os 
seus objectos, do  dorninio da primeira está excluido 
o da segunda. 

Dahi o principio - a lei geral não revoga a especial 
- legi specialiper genevalenr non derogaiur ( I ) .  

Mas este principio cessa perante a manifestação 
da vontade do legislador em contrario, que póde 
revelar-se na adopção de preceitos juridicos incom- 
pativeis com os da lei especial. 

Mas, por outro lado, apezar de serem diversos os 
objectos da lei geral e da especial, a jurisprudencia 
affirma, como principio absoluto, ou regra sem exce- 
pção, que a lei especial revoga a lei geral. 

Deve, porem, notar-se que esta maxima é inexacta, 
porque não ha aqui uma verdadeira revogaçáo, a náo 
ser que haja, com effeito, incompatibilidade de dispo- 
siçóes. Mas, em geral, náo ha, pois que a lei especial 
regula materias determinadas, para as quaes deixa de  
ter applicaçáo. a lei geral, que, entretanto, fica em 
vigor na generalidade das suas disposiçóes. 

A proposito da revogaçáo, discutem os escriptores 
duas questóes interessantes : 

A lei perderá a sua força obrigatoria, quando as 
circumstancias que a determinaram desapparecem 
definitivamente ? 

E poderá a lei ser revogada pelo estabelecimento 
dum uso contrario, ou pelo desuso, isto é, pelo náo- 
us-o prolongado durante um largo periodo de tempo? 

Em nosso entender, a resposta tem de ser negativa 
em ambas as questóes. 

Na actual organisação juridica, se o poder legis!ativo 
é. o unico competente para fazer leis, é do mesmo 
modo o unico competente para as revogar. 

i )  BADRY-LACAN~NER~E e HOUCQUES-FOURCADE, Traiti de droit 
civil, 1 , pag 96. . 

Quando dksapparecem as necessidades sociaes què 
determinaram uma certa lei, uma de duas cousas 
acontece: ou surgem novas necessidades no logar 
das velhas, ou não; no primeiro caso, o legislador 
tem o dever de formular novas leis, revogando 
expressa ou tacitamente a s  leis anteriores; no segundo 
caso, a lei, embora não tenha applicaçáo, fica subsis- 
tindo, porque podem novamente surgir as circurnstan- 
cias que lhe deram origem. 

A questáo e no fundo a mesma que a da  revogaçáo 
pelo não-uso, que os escriptores rejeitam unifor- 
memente. 

Sobre o poder revogatorio do costume e que. ha 
divergeocias, havendo quem sustenta, como CAPITANT; 
que uma lei deve considerar-se revogada, sempre que 
os interessados deixam de a observar, para se regu- 
larem por um costume estabelecido em vez della ( i ) .  

Mas náo nos parece acceitavel esta doutrina, porque 
o costume só por si náo constitue direito, no estado 
actual do desenvolvimento juridico da sociedade, 
constitiiindo apenas uma fonte geradora do direito, 
que o legislador póde converter em lei. 

E só então é que se poderá considerar revogada 
a lei velha. 

40. Direito civil vigente entre nos. O 
codigo civil e as principaes leis civis. 
O direito civil português encontra-se quasi todo na 
lei que se chama o codigo civil, e que podemos definir: 

a ovganisacáo synthetica, syste!atica e. 
scientzjiwr, das leis. do direito civil. 

- Tendo já trinta e seis annos de vigencia, O codigo 
civil constitue, ainda hoje, quasi a unica fonte formal 

( i )  CAPITMT, pag. 48. 



do direito civil português, pois qiie a legisla@o poste- 
rior a elle, e modificando, esclarecendo, ou comple- 
tando as relaçóes de direito civil, e relativamente de 
pequena importancia. 

A maior parte desta legislação, até i 89 I ,  foi collec- 
cionada pelo fallecido professor Dr. SANCHES DA GAMA, 
sob o titulo de Legí'slapío complemenlar do codigo 
civil porf ugue7. 

Depois de I 89 I alguns diplomas legaes, de alguma 
importancia, teem sido publicados sobre diversas 
materias, que directa ou indirectamente modificam 
algumas disposiçóes do codigo civil. 

Alem dos codigos dc processo civil, commercial e 
de processo commercial, e da nova reforma penal 
de i 884, que se fundiu com o codigo penal de r 852, 
para formar o codigo penal vigente, de 1886, devemos 
mencionar : 

a) o decreto de 30 de setembro de 1892, regula- 
mentado pelo decreto de 14  de dezembro do mesmo 
anno, que fez algumas altcraçóes ao regimen da 
emphytheuse, sobretudo estabelecendo a remissáo 
obrigatoria dos fóros, e revogando o art. I ~ o I . " ,  que 
prohibia a subemphyteuse; 

b) o decreto de I de dezembro de 1892, com o 
regulamento de I g do mesmo mês e anno, que modi- 
ficou o codigo civil sobre o regimen das aguas ; 

c) o decreto de i o  de janeiro de I 895, que tornou 
facultativa a remissáo dos fóros, e restringiu a consti- 
tuiçáo da subemphyteuse ao caso de aproveitamento 
de terrenos incultos ; 

d) a lei de 2 I de maio 'de 1896, que regula a 
propriedade industrial e commercial, fazendo modi- 
ficações ao regimen do trabalho segundo o codigo 
civil ; 

e) o decreto de 20 de janeiro de 1898, que appro- 
vou o regulamento do registo predial; e 

f) o decreto de 1 4  de setembro de 1900, que 
reformou os serviços do notariado, e que modificou 

ou completou algumas disposiçóes do codigo civil 
sobre os actos que exi-gem a intervençáo do notario 
publico. 

41. Direito antigo revogado pelo codigo 
civil. - A carta de lei, que approvou e promulgou 
o codigo civil, não se contentou com a fórmula 
superabundante da revogaçáo tacita, consignada no 
seu art. ro.', e dispoz no seu art. 5.": 

c( Desde que principiar a ter vigor o 
codigo civil, ficará revogada toda a legis- 
lação anterior, que recair nas materias que 
o mesmo codigo abran8e, quer essa legis- 
lação seja geral, quer seja especial. » 

Esta fórmula de revogaçáo expressa não foi muito 
feliz, porque deu logar a duvida se abrangia tambem 
a legislasão administrativa, commcrcial, fiscal, etc., 
a que, por vezes, o codigo faz referencia. 

E a ideia de que toda essa legislaçáo, na parte 
em que podia ser affectada pelo codigo civil, ficava 
assim revogada, era ate certo ponto confirmada pelo 
facto de o codigo civil resalvar a legislaçáo especial 
anterior nas hypotheses reguladas por alguns artigos, 
COMO, por exemplo, nos artt. 141 i .O, I 540."~ i 604.O, etc. 

Mas, como, por outro lado, o art. 3." do codigo 
civil declara, dum modo geral e positivo, que os 
direitos e obrigaçóes civis são regulados pelo direito 
privado contido no codigo civil, excepto na parte que 
é reg-rrlada por lei especial, prevaleceu a opinião de 
que a fórmula revogatoria do art. 5.' da carta de lei 
apenas abrangia a legisla$io anterior de caracter 
civil. 

E esta foi a doutrina officialmente consagrada no 
decreto de 18 de novembro de 1869, pelo qual o 
Governo tornou o codigo civil extensivo ao Ultramar, 



usando da  auctorisaçáo qiue lhe fôra conferida pelo 
art. 9.' da carta de lei do mesmo cdigo.  

No art. 6." do referido decreto diz-se: 

Desde que principiar a vigorar o codigo 
civil, ficará revogada toda a legislaçáo ante- 
rior que recair nas materias civis que o 
mesmo codigo abrange. ), 

A auctorisaçáo conferida pelo art. 9." da carta de lei 
ao Governo dava-lhe poderes para modificar o codigo 
em harmonia com as circunstancias especiaes das 
provincias ultramarinas. 

E, com effeito, o Governo introduziu-lhe algumas 
modificap5es, constantes do referido decreto, que 
tiveram principalmente por fim resalvar os usos e 
costumes dos indigenas, que foram mandados codi- 
ficar (I). 

De modo que, sendo resalvados esses usos e cos- 
tumes no Ultramar, todas as relações civis, consti- 
tuidas depois da promulgaçáo do codigo civil, são 
por elle, ou por outras leis posteriores, exclusivamente 
reguladas, sendo inadmissivel a invscaçáo de quaes- 
quer preceitos de leis civis anteriores. 

Comtudo podem ainda ser applicadas leis anteriores 
de outra natureza, embora refercntes a marerias de 
que o codigo se occupa sob certos pontos de vista. 

« E' o que succede, por exemplo, diz o Dr. TEIXEIRA 
D'ABREU, a proposito da caça, á qual o nosso codigo 
consagra os artt. 384.' a 395.O, e que, relativamente 
ao tempo e ao modo, está sujeita ao direito admi- 
~~istrativo, tendo ainda hoje de observar-se a este 
respeito, o disposto nas Ordenacões do Reino (Liv. IV, 
Tit. 88), nos concelhos em que náo houver posturas 

(i) Alguns desses codigos encontram-se na referida Legislaçáo 
ccntplementar do codigo eivil. 

municipaes, ou regulamentos districtaes, sobre o 
assumpto )I (I).  

Mas nem todas as disposiçóes do codigo civil 
começaram a vigorar com elle, e algumas ha que 
ainda náo tiveram execução, por virtude do disposto 
no art. 4." da carta de lei: 

(1 Todas as disposiçóes do codigo civil, 
cuja execuçáo depender absoIutamente da 
existencia de repartições publicas ou de 
outras instituiçóes, que ainda não estiverem 
creadas, só obrigará0 desde que taes institui- 
çóes funccionarem. )) 

Em diversos artigos, e particularmente no 5 4." do 
art. 419.", encontram-se disposicóes dependentes da 
existencia de estabeleci~nentos de beneflcencia pupillar, 

' 

ou da magistratura que os substituisse, institutos que 
ainda náo foram creados, determinando, por isso, a 
Portaria de 14 de setembro de i 875, que o preceito 
,da referido 5 4.' do art. 419." ainda náo podia ser 
cumprido, embora a questão seja muito discutivd 
hoje, em face do art. 969." do codigo de processa 
civil, onde se dispóe que 

« as multas, que segundo o codigo civil 
devem ser applicadas para estabelecimentos 
de beneficencia pupillar, reverterá0 em Lis- 
boa para a Casa Pia, nas outras terras para 
algum asylo de infancia desvalida, e onde O 

não houver para a Misericordia, emquanto 
não se acharem creados os estabelecimentcrs 
de beneficcncia a que o mesmo codigo se 
refere >I (2). 

( I )  Ci t .  Liç., pag. 51, e Liçóes de Direito civilporfuguês, r ,  pag. 214 
e 245. 

(2) Dr. TEIXEIRA D'ABREU, cit. Liç., p a g  50. . 



42. Fontes subsidiarias do direito civil. 
A complexidade e o desenvolvimento progressivo das 
relaqões sociaes, por um lado, e,  por outro, a impos- 
sibilidade de formular regras de direito que previnam 
e regulem as differentes hypotheses, que podem dar-se 
nas relaçóes juridicas conhecidas, dão logar á necessi- 
dade das fontes subsidiarias do direito, isto é, á 
determinação de principias que, na falta de  disposição 

, legal, devem applicar-se na decisáo das questões 
juridicas. 

E' o que se chama O direifo subsidiario. 
E a sua determinacão é tanto mais indispensavel, 

quanto é certo que nenhum juiz póde recusar-se a 
julgar, sob o pretexto de falta ou obscuridade da lei, 
por falta de provas ou por qualquer outro motivo que 
não seja a sua incompetencia legal, sendo considerada 
como denegaczo de jusiica a recusa a proferir despa- 
cho sobre qualquer objecto que lhe seja requerido, ou 
a dar sentenqa sobre questáo pendente, ou a cumprir, 
nos termos da lei, as decisões dos tribunaes superiores 
(codigo de processo civil, artt. 97.'-e logz." no 4.'). 

Os legisladores teem adoptado diversas fontes siib- 
sidiarias para o direito civil, sendo as principaes o 
direito romano, as leis extrangeiras, a equzüade, os 
p-incipios geraes de direito, a analogia e o direito 
nafziral. 

Entre nós, a lei de r 8 de agosto de 1769 determi- 
nou, no $ g.', que o direito romano fosse considerado 
como subsidiario das leis patrias, sendo conforme com 
a boa razão ou direito natural. 

E nos Estatutos da  Universidade (Liv. 11, Tit. v, 
Cap. 11i) estabeleciam-se as seguintes regras para 
verificar se um dado preceito das leis romanas era ou 
não conforme com a boa razáo : 

a) verificar se a lei é fundada em alguma razáo 
peculiar do  povo romano ; e 

b) consultar o uso que da  mesma lei fazem as 
naçóes modernas, examinando as obras dos seus 
melhores jurisconsultos e as disposiçóes dos seus 
codigos. 

Mas o codigo civil, seguindo a corrente das moder- 
nas legislaçóes, proscreveu por completo o direito 
romano, e com razão o fez, porque o direito romano 
já náo póde harmonisar-se com as  condições e cir- 
cunstancias da moderna civilisaçáo; e, de resto, a s  
disposiçóes aproveitaveis do direito romano foram já 
ha muito assimiladas pelos codigos cmtemporaneos. 

Tambem não é acceitavel o direito extrangeiro, 
.corno direito regulador dos casos omissos, não tanto 
pela diversidade de costumes, condições e circunstan- 
cias, que separam os differentes povos, mas porque a 
adopção de tal direito subsidiario teria como conse- 
quencia a maior incerteza e anarchia, visto que muitas 
vezes as regras de direito são differentes nos codigos. 

A equidade náo satisfaz como direito subsidiario, 
porque é uma noção juridica abstracta, e tam imper- 
feita, que náo póde traduzir-se em ideias positivas e 
concretas. 

A noção mais acceitavel da  equidade é, em nosso 
entender, a da justiça relativa, ou seja, a conciliação 
dos interesses em harmonia com as  circunstancias 
particulares em que se apresentam. 

Mas, qualquer que seja a noção adoptada, subsiste 
sempre o vago e indefinido da  fórmula juridica, e, 
por consequencia, o arbitrio dos tribunaes. 

Foi naturalmente por isso que a commissáo revisora 
do projecto do codigo civil, por proposta do vogal 
LEVY MARIA JQRDÁO, eliminou do art. I 3 .O, correspon- 
dente ao art. 16.' do codigo, o criterio da  equidade, 
como direito subsidiario, para o substituir pelos prin- 
C@OS de direito natural, conforme as circunstancias do 
caso. 

O criterio dos princkios geraes do direito foi ado- 
ptado pelo codigo civil italiano. 



Por principios geraes do direito náo se póde deixar 
de entender o conjuncto de ideias fundamentaes que 
inspiram e justificam as differentes instituicóes juri- 
dicas. 

A' primeira vista parece um criterio que deve 
acceitar-se sem hesitaqóes nem discussáo, porque faz 
parte da propria constituicão fundamental do direito. 

Mas, por isso mesmo, entendemos que não serve 
para direifo subsidiario, pois qire faz parte integrante 
do proprio direito já formulado. 

Quer dizer: os principios geraes de direito consti- 
tuem um valiosissimo elemento para a interpretação 
das leis. Portanto, não são direito sztbsidiario, porque 
este consiste precisamente no direito applicavel aos 
casos omissos, isto é, que não estão comprehendidos 
na lei devidamente interpretada ou esclarecida. 

A analogia, isto é, a disposiçáo dc outra lci que 
regula um caso, ou uma relaçáo juridica semelhante, 
é que constitue um verdadeiro typo de direito subsi- 
diario. 

Esta especie é consignada no art. 16.' do codigo 
civil : 

Se as questóes sobre direitos e obriga- 
ções não podérem ser resolvidas, nem pelo 
texto da lei, nem pelo seu espirito, nem 
pelos casos analogos, prevenidos em outras 
leis, seráo decididas pelos princ&ios de direito 
natzrral, conforme as circunstancias do caso. a 

A analogia é geralmente considerada como elemento 
de jnterpretaçáo, mas não como direito subsidiario. 

E, com effeito, um elemento da interpretacáo das 
leis, como veremos, emquanto referida a leis da 
mesma natureza. 

Mas constitue verdadeiramente um direito subsidia- 
rio, quando referida a leis de natureza diversa, como 
no caso do direito civil, nos termos do referido 
art. I 6.". 

.- 

E é de notar que, independentemente de qualquer 
disposiçáo tam nitida como a do nosso codigo, alguns 
escriptores modernos do direito civil já accentuam 
esta funcçáo especial da analogia como fonte subsi- 
diaria do direito (I ) .  

De resto, é evidente que a adopção da analogia 
oara direito subsidiario se imoóe como uma das 
melhores fontes, porque é de presumir que o legis- 
lador teria, com effeito, consignado a mesma regra 
para os casos identicos ou muito semelhantes, se-os 
tivesse presentes no momento da confecqáo das leis. 

O art. 16." do nosso codigo consigna esta fonte 
subsidiaria, nas palavras : 

c( nem pelos casos analogos, prevenidos em 
outras leis. » 

A redacçáo do art. 16.", nesta parte, é incor- 
recta, porque as questóes não se resolvem pelos 
casos analogos, mas sim pelas leis que regulam esses 
casos. 

Sobre o alcance das palavras « outras leis >) tem 
havido quatro opinióes : 

a) como significando só as outras disposiçóes do 
codigo ; 

b) significando, náo só as outras disposições do 
codigo, mas tambem qualquer outra legislacão vigente; 

c) significando tanto leis nacionaes como extran- 
geiras ; e 

d) significando quaesquer leis patrias em vigor, 
menos o codigo civil ( 2 ) .  

A ultima é, sem duvida, a mais razoavel; mas náo 
nos parece inteiramente exacta. 

( I )  LACANTINERIE e Houcgu~s-FOURCADE, I, pag. 229 e 230. 
(2) Pode ver-se uma analyse mlnuciosa e a critica muito sensata 

destas interpretacóes na monographia do Dr. V A ~ C O N C E L I . ~ ~  PORTOCAR- 
RERO, Questões de jurisprudencia theoricn e pratica, pag. i03 e segs. ; 
O auctor pronuncia-se pela ultima. 

- .  



E' preciso modifica-la no sentido de que as palavras 
« outras leis 8 se referem a quaesquer leis, que náo 
sejam a lei applicavel á questão de que se trata. 

Quer dizer: o art. I 6.' regula não só para o codigo 
civil, mas para toda a legislaçáo civil. De modo que 
tratando-se, por exemplo, de uma questáo de direito 
minerario, se ella náo vier resolvida na respectiva 
legislação especial, póde resolver-se pelos preceitos do 
codigo civil, que regulem casos analogos. 

Alguns auctores náo reconhecem na analogia o 
caracter de fonte do direito, pois que ella consiste 
em fazer applicaçáo de um preceito legal regulador 
de uma hypothese semelhante, em que a razáo de 
decidir seja a mesma. De modo que a fonte subsi- 
diaria não se encontra na analogia em si mesma, 
mas na lei que se applica, por um motivo de seme- 
Ihanqa entre o caso omisso e o caso previsto e 
regulado na lei ( i ) .  

Entretanto é certo que, em relaçáo a cada especie 
dc leis, não podemos deixar dc considerar como 
direito subsidiario as disposiçóes de outras leis, que 
regulem casos analogos a outros, que por aquellas 
devem ser regulados, mas náo foyam previstos. 

Não se póde contestar que, nos termos do art. i 6 . O  
do codigo civil, são subsidiarias das leis civis todas 
as outras leis vigentes, ou sejam, as regras analogas 
nellas estabelecidas. 

Mas a analogia é insufficiente, porque bem póde 
acontecer que em toda a legisla~áo vigente não haja 
uma disposiqáo que regule um caso analogo ao que se 
pretende resolver. 

Por isso é necessario adoptar um outro typo de 
direito subsidiario, com a amplitude bastante, para 
fornecer ao prudente arbitrio dos tribunaes elementos 
de decisão em todos os casos submettidos ao seu 
julgamento. 

( i )  ~ V A S C O N C E L L O S  PORTOCARRERO, ob. cit., pag. i21 e zaz. 

Foi assim que a commissáo revisora consignou, no 
final do art. I 6 . O ,  os princzpios de direifo natural, 
conj%rme as circunsfancias doocaso, em vez da equi- 
dade, que era adoptada pelo auctor do codigo, no 
projecto primitivo. 

Não se póde dizer que esta fórmula do direito 
ubsidiario do direito civil resolva as difficuldades e 
ncertezas, que resultariam da fórmula dos principios 
Teraes de direifo, da equidade, ou mesmo da doutrina 
: jurisprudencia, que tambem por alguns tem sido 
mearada como fonte subsidiaria do direito. 

E m  todo o caso tem a vantagem de traduzir o espi- 
.ito ou a philosophia do codigo civil, que foi em 
grande parte baseado nos principios da escola do 
lireito natural. 

Por outro lado, como houve a prudencia de adoptar 
Jma fórmula mais concreta e positiva que a do direito 
latural puro ou abstracto, visto que se mandou tomar 
:m consideração as círcunsfancias do caso, a fórmula - 
idoptada tem a vantagem de ser bastante elastica, 
para se poder amoldar ás modernas ideias do direito 
iatural. 

De resto, a verdade é que num systema de direito 
positivo já regularmente desenvolvido e organisado, 
póde bem dizer-se, com os escriptores que con- 
testam a necessidade dum direito subsidiario (GXBBA, 
WINDSCHEID, e outros), que não ha realmente casos 
omissos, porque em todo o organismo juridico ha 
elementos e principias sufficientes para resolver todas 
as questóes (I). 

( i)  Dr. VASCONCELLOS PORTOCARRERO, pag. 161 e 162. 



CAPITULO 111 

CODIFICAÇAO DO DIREITO CIVIL 

43. Conceito da codificagão. A codificação 
não é outra cousa scnáo um processo de organisação 
juridica, que consiste em reduzir a codigos as leis dos 
differentes ramos do direito. 

Um codigo é, como já dissémos, a organisação 
synthetica, systematica e scientifica, das leis de um 
certo ramo de direito (I). 

Os escriptores costumam caracterisar a funcçáo dos 
codigos, principalmente pela unificação do direito. 

E' assim que em França, diz CAPITANT, no principio 
do seculo x~x,  se sentiu a necessidade de codificar o 
direito privado, para acabar com a profunda diversi- 
dade do direito antigo. Do mesmo modo a Italia, 
depois a Allemanha, tendo realisado a sua unidade 
política, completaram-na pela confecção dum codigo 
civil (2). 

M ~ S '  a verdade é que a funcqáo unificadora dos 
codigos não é a sua unica, nem mesmo a sua prin- 
cipal razão de ser. 

Nos países onde o direito está unificado, nem por 
isso a codificação deixa de ser necessaria e util, para 
facilitar o conhecimento do direito, e sobretudo para 

( I )  A palavra codigo é a traduccão de codex, que primitivamente 
significou, entre os Romanos, a reunião de pequenas taboas de madeira 
cobertas por uma camada de cera, onde se escrevia por meio dum 
stylete; estas taboas eram reunidas de modo a formar um caderno. 
Mais tarde, no seculo iv, a ~a lavra  codex passou a significar as colle- 
cçóes de leis, como os codices Gregorianus, Hermogenianus e Theodo- 
sianus, q u e  no anno 529 foram substituidos pelo Codex de Justiniano. 
E nesta significação se manteve sempre. até que o progresso jvidico 
transformou as antigas collecçóes nos codigos modernos. 

(2) CAPITANT, pag. 50. No mesmo sentido, PLANIOL, pag. 7. 

o aperfeiçoar, reduzindo-o a systematisaqões scientifi- 
camente ordenadas. 

De resto, a unificaqáo do direito tanto se podia 
realisar com a obra da codificaçáo, como por meio de 
leis avulsas e fragmentarias sobre as differentes mate- 
rias juridicas. 

44. Merito da codificagão - A escola do 
direito natural e a escola historica. O appa- 
recimento do codigo civil francês ( I 804) provocou, 
no principio do seculo xix, uma grande questão sobre 
as vantagens ou inconvenientes dos codigos, questão 
que se debateu principalmente na Allemanha, entre 
THIBAUT e SAVSGNY, representando respectivamente as 
doutrinas da escola philosophica ou do direito natural 
e as da escola historica. 

THIBAUT e a sua escola, partindo do principio fun- 
damental da existencia de um direito natural commum 
a todos os povos, reclamavam a unificação do direito 
germanico, imitando a França na confecção dum 
codigo civil. 

Pelo contrario, SAVIGNY, partindo do principio fun- 
damental da sua escola, que considera o direito como 
um producto historico, que se vae formando e trans- 
formando continuamente na evolução das condições 
sociaes, aliás muito variaveis de povo para povo, 
impugnava a ideia da codificaçáo, com o fundamento 
de que os codigos faziam crystallisar o direito, consti- 
tuindo assim um obstaculo enorme ao seu desenvolvi- 
mento normal. 

A codificação, dizia SAVIGNY, desconhece o caracter 
historico e evolutivo do direito, fixando-o como se 
elle fosse imrnutavel, e, exgotando as outras fontes da 
sua producçiio, paralysa o seu desenvolvimento ulte- 
rior. O direito perde assim a sua plasticidade, sendo 
encerrado num modelo que o defórma. E particular- 
mente a Allemanha parecia a SAVIGNY um terreno - 



muito proprio para o desenvoivimento consuetudinario 
do direito, e por isso muito refractario á sua codi- 
ficação (I). 

Os factos encarregaram-se de pôr termo á discussão, 
condemnando a doutrina de SAVIGNY contra os codigos. 

Quasi todos os paises teem codificado o seu direito 
privado, tanto o civil como o commercial, e até o 
processo. 

A propria Allemanha, onde por muito tempo trium- 
phou a doutrina de SAVIGNY, acabou por se submetter 
ao imperio dos factos, organisando os seus codigos 
civil e commercial. 

Na propria Inglaterra, que é a patria mais dedicada 
do direito consuetudinario, ha muito tempo já que 
magistrados e escriptores reconhecem o atrazo e o 
chaos em que se encontra o direito, proclamando, 
por consequencia, a necessidade de reconstituir as 
instituiçóes juridicas pelo systema da codificaçáo (2). 

A necessidade da codificacão é hoje reconhecida 
geralmente, sobretudo para o direito privado. 

« Ha, com effeito, um momento, diz CAPITANT, em 
que, na vida dum povo, a codificaçáo se torna uma 
verdadeira necessidade social. Ella é então acolhida 
como um beneficio, porque simplifica e vulgarisa o 
direito e colloca-o ao alcance de todos, e sobretudo, 

( I )  A discussão entre TH~BAUT e SAVIGNY começou por um folheto 
do primeiro, intitulado Uber die Noth>vendigkeit eines allgemeinen 
bürgerlichen Rechfs f i r  Deutschlattd ( 1814 ), ao qual SAVIGNY respondeu 
tambem com um folheto - Vom Beruf unserer Zeiifur Geset~gebung 
und Rechtsvissenschaft ( I 814 ). 

(2) Já em i870 HO~,LAND, no seu folheto Essays u on the form 
of the law, accentuava a enorme confusáo da jurisprudncia inglêsa, 
mnstante de 50 volumes de costumes e 1200 de casos julgados, 
concluindo que 

a uma dada materia do direito inglês se parece menos 
a uma superficie plana bem definida do que a um córte 
vertical de uma formaçáo geologica. D 

E em i885 PAVITT, no seu Droit anglais codijié, esperava que um 
dia, e não longe, os seus concidadãos se levantariam com serenidade e 
com forca contra o estado do direito - Ce jour-12, au lieu du chaos, 
I'Angleterre aura un Code. 

- 

porque as regras editadas pelo legislador sáo con- 
densadas em um livro unico, e 1150 ha mais necessi- 
dade, para as descobrir, da erudicáo que exige o 
conhecimento de costiimes antigos e variados ou de 
leis numerosas e distinctas (I).  
- Mas não é só por simplificar e vulgarisar o direito 
que a codificaçáo se impóe. Nem mesmo nos parece 
que seja esta a principal e caracteristica funcção dos 
codigos. 

Aquella ideia do professor CAPITANT só é verdadeira 
em relação ao direito objectivo, isto é, em relação ao 
conhecimento geral e superficial das leis. 

Pelo que respeita ao direito subjectivo, isto é, ao 
conhecimento profundo do proprio conteiído das leis, 
a codificaçáo não o simplifica nem o vulgarisa; e a 
prova disso é que os codigos só são bem conhecidos 
pelos poucos que, durante muito tempo, se dedicam 
ao seu estudo. 

O que a codificaçáo faz é organisar scientificamente 
o direito, reduzindo a um systema organico de princi- 
pios dc vida social, em vez de um amontoado incohe- 
rente e confuso de leis avulsas. 

E, sob este ponto de vista, a verdade é que OS 

codigos, em vez de serem obstaculo ao desenvolvi- 
mento do direito, constituem poderosos elementos da 
sua evo1uc;áo progressiva, porque em cada phase da 
sua existencia representam naturalmente o ultimo grau 
do aperfeiçoamento das instituiçóes juridicas. 

E' que, na verdade, a confecção dum codigo, pro- 
voca sempre um intensivo trabalho de critica e de 
elaboração das doutrinas juridicas, por parte de todos 
os elementos ou orgáos destinados a exercer ou auxid 
liar a funcção juridica. 

A doutrina e a jurisprudencia realisam nesse mo- 
mento, e no. mais elevado grau de intensidade, a sua 
funcção de fontes productoras do direito. 

w 
( I )  CAPITANT, pag. 52 e 53. 



Entretanto, é curioso que os proprios partidarios 
da codificacáo lhe attribuem tanibem inconvenientes 

. graves. 
Sem se chegar a dizer, com SAVIGNY, que os  codigos 

produzem a immobilisaçáo do direito, diz-se, porem, 
que elles produzem uma especie de  miragem abso- 
lutamente desfavoravel nos progressos da  sciencia 
juridica. 

Um codigo, sobret~ido um codigo civil, logo que é 
promulgado, adquire um tal prestigio, que durante 
algum tempo esconde aos olhos dos jurisconsultos 
todo o movimento-da evoluçáo do direito. 

Dahi resulta. diz-se. a tendencia uara considerar o 
codigo um nionumentb definitivo e 'indestructivel, no 
qual se não deve tocar senáo com muito cuidado e 
circunspecqão, e quando uma reforma é reconhecida 
como absolutamente indispensavel. Por isso os pro- 
jectos de reforma são geralmente vistos com desfavor, 
e combatidos por aquelles mesmos a quem compete 
interpretar e applicar a lei. 

E' o que até certo ponto se  tem dado com o nosso 
codigo civil, que precisa de reformas importantes em 
alguns dos seus capitulas, mas que, na verdade, se 
tem conservado quasi immobilisado, á sombra do 
respeito, bem merecido, é certo, mas tambem muito 
exagerado, que se tem consagrado á obra da codi- 
ficaçáo. 

H a  dois annos (1903)  foi apresentada na camara 
dos deputados urna proposta de lei tendente a modi- 
ficar e interpretar algumas das mais importantes dis- 
posiçóes d o  codigo civil, que carecem de reforma ou  
interpretaçáo. 

A' parte os dcfcitos de que era affectada a proposta, 
é certo que as suas disposiçóes correspondiam em 
grande parte ás indicações da jurisprudencia e aos 
principios da sciencia do direito. 

Mas, apezar disso, a proposta de  lei succumbiu a 
certa altura da  discussão, ou antes, perante o ataque 

padanientar, sem que, ao  menos, se substituisse por 
outra mais perfeita. 

Comtudo, se não podemos deixar de reconhecer 
este facto do prestigio immobilisador dos codigos, não 
o consideramos, porém, como iam inconveniente da 
codificaçáo. 

Elle é antes um symptoma da imperfeiçáo e do 
conservatismo do processo legislativo, e ao  mesmo 
tempo um signal de falta de energia scientifica e reno- 
vadora nos differentes cultores da sciencia do direito. 

Como inconveniente da codificacáo, diz-se tambem 
' 

que os jurisconsultos se concentram no campo res- 
tricto das regras e formulas dos codigos, com prejuízo 
dos principios que constituem propriamente a sciencia 
d o  direito; que os codigos são, em todo o caso, uma 
crystalisaçáo do direito, porque fora delles fica o 
direito novo, que necessariamente se  vae formando 
com as  mudanças da vida social e com o appareci- 
mento de novas institui$ies juridicas; e que, por 
consequencia, assim se vae operando pouco a pouco 
uma profunda scisão entre a doutrina e a jurispru- 
dencia, entre o direito theorico e o applicado (I). 

A verdade, porém, é que estes factos, na parte em 
que porventura possam representar inconvenientes, 
verificam-se tambem, e até com mais gravidade, no  
systema legislativo avulso, com grande predominio 
do direito consuetudinario, aliás incompativel com 
as  necessidades de precisão e certeza do direito 
moderno. 

De resto, nada se oppóe a que os  codigos acom- 
panhem o progresso juridico, modificando-os sempre 
ao  sabor das novas circunstancias. 

45. Diftkrentes systemas na codificaçáo 
do direito civil. - A organisaçáo do codigo civil 

( I )  Pode ver-se uma exposiqáo brilhante destes pretendidos incon- 
venientes da codificação em CAPITANT, pag. 53 e segs. 



exige um criterio scientifico, destinado a systematisar 
com a perfeição possivel todo o conjuncto de pre- 
ceitos e principias do direito civil. 

Mas comprehende-se bem que, tratando-se de 
materia tam vasta e complexa, muitos são natural- 
mente os systemas propostos. 

Pondo de parte a analyse de cada um delles, O 

que importa,. porém, é conhecer os principaes typos 
a que esses diversos systemas se reduzem. 

Ora, os principaes sáo : 
a) o systema romano das Institutas; 
b) o systema do codigo de Napoleáo; 
c) o systema baseado na classificacáo dos direitos 

ou nas obrigaçóes ; 
d) o systema baseado nas categorias de relaçóes 

juridicas do individuo ; 
e) o systema baseado no objecto dos direitos; e 
f) o systema baseado nas proprias condiçóes da 

vida juridica do sujeito dos direitos. 

46. Systema romano das Institutas. 
Suas variantes - Codigo austriaco e Cim- 
bali. - As Instituigóes do direito romano, geralmente 
conhecidas pelo 'nome de Institutas, constituem pre- 
cisamcnte uma systematisaçáo synthetica do jus civile, 
mandada fazer por JUSTINIANO, conl O fim de servir 
para o ensino do direito. 

O criterio adoptado derivou naturalmente da pro- 
pna constituição do direito subjectivo, cuja analyse 
nos revela os tres elementos : sujeito ou pessoa, objecto 
ou cousa, e garantia ou acgão. 

Assim se diz logo no principio das Institutas: Omne 
autem jus quo utimur, vel ad personas pertinel, vel ad 
rcs, vel ad actiones. 

E assim o direito civil foi dividido nos tres tra- 
tados ou partes classicas - as pessoas, as cousas e 
as acçóes. 

A systematisaçáo tripartita do direito romano pre- 
ponderou até ao seculo XVIII, ou, póde mesmo dizer-se, 
ate á phase da codificaçáo moderna, iniciada pelo 
codigo francês; mas já no seculo xvir começou a 
ser fortemente combatida, sobretudo na Allemanha, 
onde os jurisconsultos proclamavam a necessidade de 
adoptar um criterio mais rigoroso, que fosse baseado 
na propria classificaçáo dos direitos. 

O combate foi iniciado principalmente por LEIBNITZ, 
com o fundamento de que, sendo o sujeito e o objecto 
elementos essenciaes de todo o direito, não tinha 
logica, e era inadmissivel, um systema que separa as  
pessoas das cousas. 

Na mesma ordem de  ideas, BLONDEAU classificou de 
absurda a triangulaqáo das Inslitutas, equiparando-a 
ao systema que dividisse a Botanica em tres capitulas: 
jardineiros, terreno e plantas (I). 

Como variantes do systema romano, devemos men- 
cionar o systema do codigo austriaco e o systema 
proposto por CIMBALI. 

O codigo austriaco divide o direito civil em tres 
partes - direitos das pessoas, direitos sobre as cousas 
e disposigóes communs, con~prehendendo nesta ultima : 

a) garantia dos direitos e obrigaçóes; 
b) a transformação dos mesmos ; 
c) modos por que se extinguem ; e 
d) a prescripção e o usucapião. 
O systema do codigo austriaco foi elogiado por 

CIMBALI, um dos mais brilhantes cultores italianos do 
direito civil moderno, no seu folheto sobre L o  studio 
del diritto civile negli stati moderni, porque muito se 
parece com o systema proposto por CIMBWI na sua 
bella obra La nuova fase del diritto civile. 

Nessa obra genial, que é uma das melhores e 
porventura .a mais brilhante exposição e critica dos 

( i )  COGLIOLO, Saggi sopra l'evoluiione de1 diritto privaio, pag. 85 
e segs., BÉUME, Philosophie du droit, pag. 526 e segs. 



problemas fundamentaes da renovação do direito civil, 
propóe CIMBALI para o novo Codigo do direito privado 
social a organisaçáo em tres partes: pessoas, cousas e 
refagóes juridicas. 

As duas primeiras sáo a estatica do direito, ou 
sejam, os elementos que o constituem em si mesmo; 
e a terceira é o direito em vida, em acçáo, é a sua 
dynamica. 

Muito semelhante é tambem o systema apresentado 
por MUKLENBRUCH, na sua Doctrina Paizdectarum, divi- 
dindo o direito em duas partes, uma geral e outra 
especial, sendo esta dividida em tres capitulos: pes- 
soas, cousas e obrigaçóes. 

As variantes da tripartiçáo romana teem a van- 
tagem de substituir a materia da terceira parte, as 
ac~ões, por um outro grupo de factos juridicos, que 
tem a sua razáo de ser á parte do tratado das pes- 
soas e das cousas, emquanto que as a c ~ ó e s  pertencem 
ao processo, e não ao direito civil substantivo. 

Em todo o caso, qualquer destes systemas tem sern- 
pre o defeito de separar os elementos essencialmente 
constitutivos do direito, sendo certo que elles sáo inse- 
paraveis; e, alem disso, náo estabelecem uma coorde- ' 

nação logica entre as differentes partes, de modo a 
mostrar a sua interdependencia como elementos do 
mesmo todo organico. 

47. Systema do codígo francds. Codigo 
italiano, hespanhol e outros. Os auctores do 
codigo de Napoleáo não adoptaram integralmente a 
triologia do direito romano, mas estabeleceram uma 
outra tripartiçáo quasi identica. 

O codigo francês ( I )  é dividido em tres partes ou 
livros : 

(i) O codigo civil francês compóe-se de trinta e seis leis, que foram 
successivamente publicadas desde marco de i803 a marco de 1804. 
Estas leis foram em seguida reunidas num codigo pela lei de 21 de 

1 - Des personnes; 
I1 - Des biens et des dtyérentes mod$cations de ia 

proprieté ; 
111 - Des dzfférentes manières dont on acquiert la 

proprieté. 
E', no fundo, o systema romano, apenas com a mo- 

dificaqáo de ser eliminado o tratado das ac~óes,  e de 
- 

ser desdobrado em dois o tratado das cousas. 
Alem dos tres livros, o codigo francês tem  LI^ titulo 

preliminar, que se compóe apenas de seis artigos de 
principias geraes sobre a formacão e a applicaçáo das 
leis. 

O systema do codigo francês tem sido criticado por 
falta de logica e de systematisaçáo scientifica na ordem 
e disposição das materias. 

Basta notar que o livro i11 (art. 7 I I ." a 228 I .O)  é 
mais de duas vezes maior que os dois primeiros reuni- 
dos; e este facto é devido á reuniáo, que nelle se faz, 
de sete grandes materias ou capítulos do direito civil: 
as successóes, as doações e testamentos, a theoria 
geral das obrigaçóes, as regras proprias dos contractos 
especiaes, os regimens matrimoniaes, os privilegios e 
hfpothecas, e a prescripçáo. 

Entretanto a maior parte dos civilistas franceses 
defendem o systema do codigo, dizendo que o purismo 
rigoroso de logica e systematisaçáo scientifica, sendo, 
com effeito, nccessario e muito importante para o 
ensino ou para a confecção dum livro doutrinario, náo 
tem a mesma razáo de ser na organisaçáo dum codigo. 
Nos codigos, dizem, náo é mesmo possivel atting4 
a perfeição scientifica, porque elles não são, nem 

março de 1804 (30 do ventoso do anno XII),  sob o nome de Code civil 
des Français. 

A lei de z de setembro de 1807 deu-lhe o nome de @!e Napolkon. 
As cartas de i814  e r830 restituiram-lhe o nome primitivo. 
Um decreto de 27 de marco de i852 estabeleceu o titulo de Code 

Nat.oléon, m ooúr rendre ho&mage ê Ia vérité historique a, dizia o 
auttor dó deireto : 

Mas desde 1870 generalisou-se o uso de lhe chamar Code civil. Cf. 
PLANIOL, pag. 30. 



devem ser, outra cousa sei150 um conjuncto de regras 
de caracter exclusivamente prático, que devem ser 
formuladas com toda a precisão e clareza. 

Um codigo náo póde ser de modo algum um 
systema philosophico de doutrinas e theorias. 

O que deve ser é um systema de preceitos legaes, 
ordenados logicamente, de modo a tornar facil a sua 
comprehensáo. 
e Numa palavra : o processo legislativo é muito 

differente do processo scientifico. 
E, como obra legislativa, o codigo francês tem 

satisfeito as exigencias de muitos legisladores, que  o 
tomaram por modelo na disposição geral das materias. 

E' assim que nos codigos italiano, hespanhol e 
outros, foi adoptada a mesma divisáo em tres partes. 

Mas a verdade 6 que o systema do codigo francês 
está longe de ser acceitavel, mesmo no ponto de vista 
legislativo, porque, além dos defeitos já indicados, 
'náo dá uma ideia de conjuncto da constituição e vida 
do organismo do direito civil. 

48. Systema baseado na classificação dos . 
direitos ou nas obrigações - Systema ger- 

.manico. - No fim do seculo XVIII, quando se accen- 
tuou o descredito do systema romano, surgiu na 
Allemanha, e passou depois para a Franca, a ideia 
de organisar a systematisaçáo do direito, tomando 
por base a propria classificaçáo dos direitos, ou a 
propria obrigação como elemento juridico correspon- 
dente a todo o direito. 

Mas a ideia de organisar o systema do direito 
civil, tomando por criterio o systema das obrigaçóes, 
náo tomou raizes no terreno da sciencia, e muito 
menos no da legislação. 

Com razão tem sido regeitado o criterio das 
obrigaçóes, porque seria realmente extranho um sys- 
tema de direito em que se attendesse mais á obrigação 

do que aos proprios direitos, que se pretende dcfinir e 
regular. 

Seria tomar o accessorio e secundario, em vez do 
orimario e principal. 

E, assim, o eminente jurisconsulto ANTONIO LUIZ 
)E SEABRA, que foi o auctor do nosso codigo, se 
ustificava plenamente na sua Apostilla á censura do 
Sr. Alberto de Moraes Carvalho, sobre a primeira parte 
do Projecto do Codigo civil: 

U. A obrigacão é um elemento secundario, uma 
ideia relativa, que presuppóe necessariamente a exis- 
tencia de um direito. E posto que o direito indique 
tambem necessariamente a ideia de uma obrjgaçáo, 
geral ou particular, é certo que o direito póde nascer, 
subsistir, e perecer independentemente da obrigaçáo, 
O que não acontece á obrigação em relaçáo ao direito. 
O direito exprime um principio absoluto e indepen- 
dente, - a obrigação um principio subordinado e 
dependente. » 

E assirn comprehende-se bem como, nesta ordem 
de ideias, prevalecesse a ideia de tomar como ponto 
de partida, para a systematisacão juridica, a propria 
classificação dos direitos, tanto mais que a das obri- 
gaçóes só poderia logicamente fazer-se subordinada á 
dos direitos correlativos. 

Este systema desenvolveu-se principalmente entre 
os escriptores allemáes, podendo caracterisar-se como 
differenciados tres typos de systematisaçáo, correspon- 
dentes ás principaes classificaçóes dos direitos subje- 
ctivos. O primeiro destes systemas, representado por 
LELBNITZ, e o da classificaçáo dos direitos, segundo a 
sua origem ou fundamento, comprehendendo direitos 
que resultam : 

a) da propria natureza ; 
b) das convençóes ; 
c) da posse ; 
d) da successáo; 
e) dos delictos. 



Este systema foi criticado por BÉI.IME, por ser muito 
incompleto e destituido de logica, pois que, entre 
outros defeitos, não tinha logar para as provas, e 
distribuis a mesma categoria de direitos, como, por 
exemplo, as servidóes, pelos differentes capitulos do 
codigo, conforme a sua diversa causa juridica (I). 

Outro systema, representado por THIBAUT, e O que 
corresponde, até certo ponto, á classificaqáo dos direi- 
tos em meramente pessoaes e patrinzoniaes, com a sub- 
divisão destes em reaes e de credito ou pessoaes. 

THIBAUT, na sua obra Systern des Pandekten Rechts, 
dividia todo o systema'juridico em duas partes, uma 
de principios geraes, e a outra (parte especial), em 
que expunha propriamente o direito civil, era dividida 
em tres secçóes : 

I - Direito de governar (direito financeiro e po- 
licial, comprehendendo neste o poder paternal e a 
tutela) ; 

I1 -- Direitos reaes; 
I11 -- Direitos pessoaes. 
Tambem esta systematisaçáo foi já criticada por 

BÉLIME, como sendo excessivamente didactica, e por 
isso impropria para uma obra 1egisl;rtiva (2). 

De modo que o systema que vem a prevalecer, 
entre os jurisconsultos que perfilham esta orientação, 
é o da classificacão dos direitos, segundo os differentes 
grupos de relacóes juridicas, que nós chamámos a 
classificaçáo germanica. 

O systema foi exposto e adoptado por SAVIGNY na 
sua obra classica sobre o Systema do Direito romano 
moderno; e teve na Allemanha um tal successo, que 
foi seguido por muitos dos melhores escriptores, e foi 
consagrado na organisaçáo do codigo civil, que está 
dividido precisamente nas cinco partes de S A ~ I G N Y :  
parte geral, direito das cousas, direito das obrigaçóes, 
direito de familia e sz~ccessóes. 

( I  ) BÉLIME, pag. 529. 
(4 BÉLIME, pag 530 e segs. 

Tambem este systema foi criticado por BÉLIME, 
como sendo muito complicado, e por isso inferior ao 
do codigo de Kapoleáõ, onde é muito mais facil 
encontrar, segundo aquelle escriptor, os preceitos 
reguladores de qualquer relação juridisa ( r ) .  

Mas é certo que o systema triumphou na Alle- 
manha, e tem sido adoptado na Italia por muitos escri- 
ptores, na confecçáo de trabalhos notaveis, como La 
Genesi e I'Evoluqione de1 Diritto Civile, de D'AGUANNO, 
La Filosojia de1 Diritto Privato, de COGLIOLO, e, ainda 
modernamente, o bello Trattato di Diritto Civile, de 
ÇHIRONI e ABELLO. 

Tambem o .novo projecto do codigo civil bra- 
sileiro, elaborado pelo jurisconsulto BEYILAQUA, é 
organisado pelo systema do codigo civil da Alle- 
manha, 

Mas parece-nos inacceitavel a classificaçáo ger- 
manica dos direitos, pelas razóes já expostas (supra, 
n." q), embora não perfilhemos a critica de BÉLIME, 
pois que no codigo germanico é tam facil encontrar 
os preceitos legaes procurados, como nos codigos 
moldados pelo codigo de Napoleáo. 

49. Systema das categorias de relações 
juridicas do individuo. - Este systema tem o 
seu fundamento no proprio objecto do direito; que é 
o conjuncto das relaçóes particulares e sociaes dos 
cidadáos. 

Sendo assim, um criterio, que naturalmente se 
apresenta, é determinar as differentes especies de 
relaçóes juridicas do individuo, para traçar o plano 
geral dum codigo civil. 

Foi assim que VADAI.Á-PAPALE, examinando as diffe- 
rentes relacóes sociaes do individuo, e reduzindo-as a 
tres series ou grupos, apresentou como plano de orga- 

( r )  BÉLIME, pag. 532 e segs. 
8 



nisaçáo scientifica do codigo civil, a sua divisão em 
tres partes : 

I - R.elaçóes do individuo com o Estado ; 
. I1 - Relaqóes do individuo com o patrimonio ; 

111 - Relaçóes familiares (I ) .  

Este  systema é'inferior a qualquer dos outros, por- 
que, alem de comprehender as relacóes juridicas do 
direito publico, limita-se a fazer a distincçáo dos 
direitos patrimoniaes e familiares. 

50. Systema baseado no objecto dos di- 
reitos. - O objecto dos direitos traduz-se, como já 
dissemos, em cousas e actos ou servigos. E neste 
elemento constituitivo dos direitos procuraram alguns . 
jurisconsultos basear a systematisaqáo do direito civil. 

Mas esta base foi abandonada, por insufficiente. 
Referindo-se a este systema, assim se exprimia o au- 

ctor do nosso codigo civil, na sua apostilla já referida: 
« Poderiamos nós fundar o nosso systema no obie- 

cto do direito? Não, certamente, ou sé considere esse 
objecto como cousas, ou como serviços; não as cousas, 
porque seria impossivel resumi-las, classifica-las, e 
comprehende-Ias todas na massa e'xistente e possivel ; 
não os serviços, pela sua propria natureza variavel e 
indefinida; e não as  cousas e servigos, porque só 
accidentalmente apparecem como elemento do direito, 
e o direito não seria o que é, se náo assentasse sobre 
principias certos e invariaveis. D 

Contra esta doutrina insurgiu-se o illustre juris- 
consulto brasileiro TEMEIRA DE FREITAS, no seu OPUS- 

culo Nova apostilla á censura do Sr. A. de M. Carvalho 
sobre o Projecto do Codigo Civil Portugueq, dizeado : 

que o systema do codigo podia certamente fundar-se 
no objecto do direito, que sáo cousas e servigos; a 
divisão primaria estava pois á flor da terra nesta 

( 1 )  VADALÁ-PAPALE, I1 Codice Civile italiano e Ia Scienya, pag. 41 
e segs. 

dualidade, direitos reaes, jura in re, e direitos pessoaes, 
que se dividiam depois em direitos pessoaes de rela- 
çóes de familia, jura potestatis, e em direitos pessoaes 
das relaçóes civis, direitos pessoaes sobre as cousas, 
jura in rem; todavia o auctor do projecto, conside- 
rando em separado as coisas e os serviços, dizendo 
dumas que lhe náo podiam servir de fundamento, 
porque seria impossivel classifica-las e comprehen- 
de-las todas na sua massa existente e possivel ; dizendo 
doutros que lhe nZo podiam servir de fundametito 
pela sua natureza variavel e indefinida, concluia quk 
as coisas e os serviços não podiam ser a base da 
divisão do codigo. )) 

Mas, eram- falsas a s  mesmo tempo a conclusáo e as 
premissas, concluia o jurisconsulto brasileiro. Era 
claro que as coisas, por si só, não podiam servir de 
fundamento ao codigo, nem tambem os serviços por 
si só; mas, de o não poder ser cada uma destas coisas 
de per si, náo se seguia que o náo podessem ser 
ambas; concluir de uma para outra impossibilidade 
era commetter o sophisma de attribiiir ao todo o que 
só era verdade de cada uma das partes. O objecto do 
direito eram coisas e servigos; não se demonstrava, 
pois, coisa alguma, quando se demonstrava, que não 
se podia constituir um codigo com um só desses 
eiementos. 

Tambem não era exacto, dizia TEIXEIRA DE FREITAS, 
que as coisas e os serviqos se náo podessem classi- 
ficar ; todos os codigos e o proprio projecto. faziam 
das coisas as divisóes necessarias para o direito e do 
mesmo modo faziam tambem a divisáo das estipula- 
çóes ou contractos; sem taes classificaçóes, cuja 
possibilidade se negava e cuja existencia se via, seria 
mesmo impossivel qualquer codigo e o ~ rop r io  ensino 
do direito (I) .  

(!) Sr. Dr. LARANJO, A organisação dos estudos na .faculdade de 
direzto. Livros adoptados e, expositores mais seguidos, artrgo publicado 
no Instituto, vol. XLI, 3.' serie, n." 3, pagg. i76-178. 



A conclusáo que naturalmente resulta e que, na 
verdade o systema do objecto dos direitos é inçuffi- 
ciente, reduzindo-se afinal ao da distincçáo dos 
direitcs reaes e pessoaes. 

53.. Systema derivado da propria vida 
juridica do sujeito do direito. - Foi o systema 
adoptado pejo auctor do nosso codigo; e por nossa 
parte entendemos que e o mais aperfeiçoado entre 
os que conhecemos e deixamos expostos. 

Eis como elle o deduziu: 
« Para chegarmos a este resultado, entendemos que 

o melhor meio seria emanciparmo-nos de quaesquer 
preconceitos ; fechar os livros, e consultar unicamente 
a propria natureza das cousas, que raramente deixa 
de responder com proveito a quem sabe interroga-la. 

(c Qual é o nosso fim? dissemos. - Expôr o direito 
civil na sua ordem mais simples e natural. Ora essa 
ordem não póde ser fundada senão na mesma natu- 
reza do direito. E que é o direito civil .? - Sern duvida 
o complexo das regras ou disposicóes legues, que defer- 
minam e regem as relaçóes privadas dos cidaddos entre 
si. - Ora uaes sáo os elementos juridicos essenciaes , q< nestas rela~oes? - O sujeito dos direitos, ou seja o 
crédor, - O sujeito da obrigação, ou seja o devedor, 
- e o objecto desses mesmos direitos e obriga~ões. 

(c Poderiamos nds fundar o nosso systema no obje- 
cto do, direito? Não, certamente, ou se considere 
esse objecto como cousas, ou como serviços. 

(c Poderíamos nós fundar o nosso systerna debaixo 
do ponto de vista das obrigações? Tambem @o. 

« Restava-nos pois o sujeito do direito, e foi esse o 
.ponto de vista que adoptámos na formação do nosso 
plano. 

(c Mas como no sujeito do direito ha necessaria- 
mente duas ideias predominantes e distinctas, - o 
poder ou seja a autonomia, a faculdade immanente, 

- e a acçáo, ou faculdade practica, - cumpria 
definir a primeira, antes de tractar da segunda, - 
ou por outras palavras - era necessario começar 
pelo principio - definir primeiro a capacidade do 
ente juridico, em que se resume a sua exisrencia 
ideal, antes de entrar no exame da vida que lhe é 
propria, - no reconhecimento dos meios par que póde 
adquirir os elementos externos necessclrios á sua exis- 
tetzcia, e de conzo os pdde fruir, conservar e defender. 

Achamos pois, que todo o direito (no sentido 
determinador ou regulador) necessariamente devia 
referir-se a quatro pontos capitaes, que podiam servir 
como de pontos de triangulação no levantamento-da 
nossa carta juridica - a saber: 

(C I ." Natureza do ente juridico (capacidade) 
(c 2." Seus meios de vida (acquisiçáo) 

3." Fruicáo desses meios (propriedade) 
a 4.' Conservaçáo (violação, defêsa dos direitos). 
<c OS jurisconsulto~, que têm dado alguma attençáo 

ás theorias methodicas, reconhecerão facilmente que o 
nosso plano é inteiramente novo, logico, simples, natu- 
ral, e completo, pois não póde haver especie alguma de 
direitos, que não entre necessariamente em alguma das 
casas indicadas. Para ser entendido basta pronun- 
cia-lo, - e para enuncia-lo bastam quatro palavras. 

« Em harmonia com esta doutrina acha-se o nosso 
Codigo Civil dividido em quatro partes, na prirnei~a 
das quaes se trata da capacidade civil, na segunda 
da acquisigão de direitos, na terceira do direito de pro- 
priedade, e na q uarta da oflensa dos direitos e da sua 
reparapío. u 

52. Confecção do Codigo civil. Suas fon- 
tes. - A necessidade de codificar o nosso direito 
civil havia-se- manifestado já antes do regimen liberal. 

As Ordenações Philipinas, além de terem o defeito 
de ser .outorgadas por um soberano extrangeiro, esta- 



vam longe de constituir um verdadeiro codigo, e náo 
correspondiam já ás necessidades da epocha. 

Por isso logo em I 641 os procuradores dos conce- 
Ihos pediram em curtes a formaçáo dum codigo civil, 

A insufficiencia das Ordenacóes aggravou-se ainda 
mais com a accumulacáo successiva de muitas leis. 
que se foram publicando, e sobretudo com as grandes 
reformas pombalinas. 

Por isso em 1778 foi nomeada uma junta ou com- 
missáo para rever a legislacão civil. 

Mas, como esta junta náo levasse a termo os seus 
trabalhos, foi encarregado, em 1783, o grande juris- 
consulto Dr. PASCHOAL JOSÉ DE MELLO FREIRE de 
elaborar um trabalho de reforma dos livros 2." e 5." 
das Ordenações, trabalho que foi feito e chegou a ser 
revisto por uma commissáo, para esse fim nomeada. 

O advento do regimen liberal fez naturalmente 
caducar esses trabalhos, e em sessão das côrtes 
cbnstituintes de 8 de fevereiro de 1821 foi auresen- 
tado um projecto de decreto para a formacão de um 
codigo civil, deliberando as côrtes em 27 de agosto 
de 1822 offerecer um memio a auem melhor trabalho 
apresentasse, deliberação que foi .convertida em lei 
de 3 de setembro do mesmo anno. 

Offerta egual foi repetida por decreto de 25 de 
abril de 1835, para quem apresentasse até ro de 
janeiro de 1837 um projecto de Codigo, que mere- 
cesse ser a ~ ~ r o v a d o .  

J n 

Não tendo sido approvados os trabalhos apresen- 
tados, foi nomeada uma commissáo, em' 10 de 
dezembro de 1845, para redigir os codigos penal e 
civil ; mas a commissáo nada fez sobre o codigo civil. 

Por decreto de 8 de agosto de r850 foi encarre- 
gado de organisar o codigo civil o eminente juriscon- 
sulto e magistrado ANTONIO LUIZ DE SEABRA, que foi 
depois VISCONDE. DE SEABRA. 

No mesmo decreto foi nomeada uma commissáo 
Compasta de professores da Faculdade de Direito, 

para rever, juntamente com o auctor do projecto do 
codigo, os trabalhos por elle apresentados. 

A commissáo ainda se reuniu em Coimbra em I 850, 
para discutir o plano geral do codigo. 

Mas depois o encarregado do projecto julgou pre- 
ferivel trabalhar por si só, e apresentar o trabalha 
depois de todo concluido. 

Concluiu-o em 1858, e o Governo, por decreto 
de 12  de julho desse anno, nomeou para a commissáo 
revisora mais dez vogaes, escolhidos entre os mais 
afamados jurisconsultos, e ainda depois mais tres, 
por decreto de 26 de junho de 1860. 

A cornmissáo principiou os seus trabalhos em g de 
março de 1860, e concluiu-os em 30 de agosto 
de 1865. 

Embora completasse e melhorasse em muitos capi- 
tulos varias disposicóes do projecto, náo se póde dizer 
que fizessem grandes alteracoes na sua doutrina, a 
não ser a suppressáo da materia das ac~óes ,  que for- 
mava o objecto dos titulos I a IX do livro 11 da quarta 
parte do codigo. 

Por esta questão de methodo resolveu o auctor 
do projecto abandonar os trabalhos da commissáo 
em 1863, resultando provavelmente deste facto muitas 
das desharmonias e incoherencias que existem entre 
muitas disposiçóes do codigo. 

Depois de revisto foi o projecto apresentado ás 
côrtes, sendo approvado quasi sem discussáo nem 
alterações, excepto na materia do casamento civil, 
onde se estabeleceu o principio, aliás de simples 
apparencia, de que esta fórma do casamento é s6 
para os não catholicos. 

As fontes de que se serviu o auctor do codigo, na 
elaboração dos seus preceitos, foram principalmente : 

a) o nosso direito anterior, e os trabalhos dos 
nossos jurisconsultos, especialmente a obra magistral 
de COELHO DA ROCHA, Instituipks de direito civil por- 
f uguq ; 



b) o codigo de Napoleáo, e os seus commenta- 
dores, nomeadamente MARCADÉ e DEMOLOMBE; 

c) outros codigos extrangeiros, como o austriaco e 
o sardo; 

d)  o projecto do codigo civil hespanhol dc r 85 r ,  c 
o do codigo italiano, bem como o commentario de 
G ~ Y E N A  sobre aquelle projecto. 

53. Merito do Codigo civii. -- O nosso codigo 
civil não póde deixar de ser considerado como um dos 
melhores monumentos da codificaqáo do seculo xrx. 

No confronto dos differentes systemas de codifi- 
caçáo do direito civil, o do nosso codigo é o que 
obedece a uma dediicçáo mais logica, e, além disso, 
tem a vantagem de dar uma perfeita ideia de con- 
juncto da constituição e vida do organismo juridico. 

Tambem na systematisaçáo das materias, em cada 
uma das quatro partes do codigo, se observa geral- 
mente uma ordem logica, que permitte lfacilmente 
relacionar umas com outras as differentes instituiçóes 
do direito civil. 

A propria redacqáo dos artigos-obedece, em geral, 
aos preceitos da terminologia juridica e ás exigencias 
da technologia das leis, que podem reduzir-se aos 
requisitos de p-ecisáo, clareza e simplicidade. 

Emfim, o simples confronto da redaccáo do nosso 
codigo com a dos melhores do  extrangeiro, como o 
italiano, o hespanhol, e o allemáo, dá-nos immediata- 
mente a impressáo de que elle constitue um magnifico 
monumento juridico, que não só immortalisou o falle- 
cido VISCONDE DE SEABRA, mas é uma gloria da juris- 
~rudencia uatria. 

Entretanto devemos confessar que alguns defeitos 
se encontram na obra legislativa do codigo civil, 

b) incoherencias na disposição das materias, des- 
harmonias com o yroprio systema do codigo, como, 
por exemplo, a materia dos direitos originarios na 
segunda parte, e a dos alimentos na primeira; 

c) incohereniias e até contradicçóes entre muitos 
artigos, resultantes muitas dellas de alterações feitas 
pela commissão revisora ; 

d) imperfeições de redacção, que por vezes podem 
dar logar a equivocos ou erros, na maneira de inter- 
pretar e applicar a lei; 

e) falta de muitas disposiçóes, que seriam necessa- 
rias para resolver questóes de direito importantissimas, 
como a successáo dos netos illegitimos; 

f )  preceitos iegaes injustos e inadmissiveis, como 
são os que negam qualquer direito de familia aos 
filhos adulterinos e incestuosos, e alguns dos que 
regulam a substituiqáo fideicommissaria; 

g) emfim, siibordinaçáo completa dos preceitos do 
codigo aos principios da escola individualista, com 
desprezo completo pelas mais legitimas reclamacóes 
do socialismo scientifico. 

Mas a verdade é que a maior parte destes defeitos 
são communs a todos os codigos, porque não ha 
sabedoria nem intelligencia que os possa evitar numa 
obra tam vasta e complexa. 

Outros são uma consequencia logica das ideias 
dominantes da epocha, e por isso náo invalidam o 
merito incontestavel do codigo. 

sendo os principaes : 
a) abundancia de artigos com materia puramente 

doutrina1 ; 



SEGUNDA SECCAO 

EXECUÇÃO DA LEI CIVIL 

CAPITULO IV 

PRINCIPIOS SOBRE A APPLICAÇÃO E A INTERPRETAÇÃO 
DAS LEIS 

54. Applicação e interpretação da lei. - 
A execução das leis, na sua adaptaçáo ás differentes 
relações sociaes, faz-se natural e expontaneamente 
emquanto se não levantam divergencias ou questóes 
de  interesses inconciliaveis. 

Mas, como semelhantes questões surgem todos os 
dias, no commercio constante das relações sociaes, 
foi necessario crear um orgão especial (poder judicial), 
encarregado de resolver as questões de direito, decla- 
rando em cada caso particular, controvertido entre 
os interessados, qual a lei applicavel, e o sentido em 
que deve ser executada. 

Para isso é necessario, pois, tornar as leis intelligi- 
veis, determinando o seu rigoroso sentido em relação 
com os differentes factos da vida humana, que ellas 
devem regular. 

Em summa, é necessario interpretar as leis; e a sua 
interpretacão é, pois, a primeira condição necessaria 
para que ellas possam ser rectamente applicadas. 

56. Noção e necessidade da interpretação 
das leis. - A interpretagão das leis define-se geral- 



mente como sendo a reconstrucçáo do pensamento 
ou da vontade do legislador (SAVIGNY), OU ainda, 
como o complexo de meios ou processos empregados 
nessa investigacáo. 

Mas comÕ a necessidade de interpretar as leis se 
revela principalmente no momento da sua applicaçáo 
aos factos, outros a teem definido : a exacta determi- 
nacão do sentido da lei, na sua applicacáo aos factos. 

Esta noção parece-nos mais perfeita, porque bem 
póde a lei ser justamente applicada a factos que não 
estivessem na mente do legislador no momento da 
sua confeccão. 

E' tambem ã doutrina de CHIRONI e ABELLO, dizendo 
que O objecto e a essencia da interpretacáo não só 
consistem na reconstrucçáo do pensamento do legis- 
lador, mas tambem na decleragáo do contezido do 
diredo, sendo por isso constituida pelo complexo de  
investigações aptas a determinar exactamente o signi- 
ficado da  lei (I).  

Mas será a interpretaçáo necessaria para todas 
as leis ? 

Parece 6 primeira vista que as leis formuladas 
com clareza e precisão náo carecem de ser interpre- 
tadas (2). 

Mas é facil de ver que náo é assim. 
E' pela interpretacáo das leis que se determinam 

as relagóes que ellas regulam, a extemsão das normas 
que conteem, e os efeitos da sua applicação. 

E como a lei, emquanto vigora, deve applicar-se 
sempre, o interprete tem de a estudar d e  modo a 

( i )  C H I R O ~  e ABELLO, pag. 56. 
(2) E assim o nossa grande mestre COELHO DA KOGHA (no $-a), 

bem como LIZ TEIXEIRA ( n o  Curso de direito civil porluguer, ppag. zg) 
referiam a interpretacáo só ás leis obscuras ou ambigrras. E o auctori- 
sado professw e civilista Ita!iano CHIRONI dizia, em 1888, no volume r 
das suas Istifugioni di diritfo civile italiano : c Quando a lei é clara a 
inter retacão não e necessaria, mas a clareza não deve limitar-se 
simpLsmente á locuç5o s. 

Mas no moderno Trattato di diritto civile italiano, de CHIRONI e 
ABELLO, pag. 56, segue-se a doutrina contraria da necessidade da inter- 
p re t a60  para rodas as leis. 

torna-la adaptavel ás diversas circunstancias e moda- 
lidades, em que podem apresentar-se os  factos j~iri- 
dicos subordinados ao seu regimen, donde resulta 
que leis apparentemente muito simples e claras se  
tornam a cada passo de difficil intelligencia e appli- 
caçáo. 

« De resto, diz bem um ill~istre jurisconsulto, a 
clareza ou obscuridade de uma lei é sempre relativa, 
depende sempre do gráu de  intelligencia e da maior 
ou menor illustraçáo do interprete u (I). 

56.  Differentes especies de interpretação. 
A interpretaçáo póde considerar-se sob diversos pon- 
tos de vista: em relaçáo á origem ou fonte d e  q u e  
deriva ; cm relação aos meios ou processos de inves- 
tigaçáo; e em relação aos seus effeitos. 

Sob o primeiro ponto de vista, a interpretaçáo é 
publica e privada ou  doi,trinal: a primeira é feita 
pelo poder legislativo, e enráo chama-se legislativa ou  
azithenfica, ou pelos tribunaes, e então chama-se judi- 
cial; a segunda é feita pelos particulares, professores, 
advogados, escriptores, etc. (2). 

E m  relação aos meios de investigação distingue-se 
a interpretaçáo gramrnatical e a logica, conforme se 
exerce apenas sobre as palavras ou expressóes da lei, 

( i )  Dr. VASCONCELI-OS PORTOCARRERO, cit. Questões de j~ris~rudencin,  
pag 73. No mesmo sentido Dr. TEIXEIRA DIABREU. Lzç. cil., pag 62. 
E já ULPIANO dizia : Qiiamvis sit manifestissimum Edictum Praetoris, 
attamen non est neglzgenda interpretatio ejus. 

(2) Alguns escriptores dividem a interpretacáo, sob,este ponto de  
vista, em arrthenricn ou legislntiva, e doutriizal, subdividindo esta em 

judicial c privada - Dr. V . ~ s c o ~ c ~ i ~ o s  PORTOCARRERO, ob. ~ i t  , pag. 73 
e seg. 

Outros, como DEMOI.OMBE e BIANCHI, dividem-na em authentica ou 
legis lat iva,~d~cinl  ou usual, e privada ou dontrinal 

Mas a c assificacão do texto e a seguida pelos modernosescripto~es, 
e com razão, porque, tendo a interpretação dos tribunaeslfor- ?briga- 
toria, embora só em relacáo á causa ou questão que por e la foi ~ulgada, 
tem o caracter de  interpretacão ublica, como a legislariva ou authen- 
rica. Cfr. Dr. TEIXEIRA D'ABREU. liG. cix., pag. 62 ; LACIINTINERIE e HOU- 
CQUES-FOURCADE, pag. 198 ; CHIRONI e ABELLO, pag. 36. 



ou se attende a outros elementos, que podem concor- 
rer para determinar o sentido da lei. 

Em relação aos seus effeitos, a interpretação póde 
ser declarativa, extensiva, resfrictiva, e correctiva ou 
mod$cativa, conforme o texto da lei exprime o 
mesmo, oii mais ou menos, ou alguma cousa qualita- 
tivamente diverso do que o legislador quiz dizer (I). 

Mas é claro que estas diversas especies são apenas 
uma s~ibdivisáo da interpretaçáo logica, porque a 
grarnmatical só póde ser dec(arativa, não podendo 
alterar por si só o significado das palavras da lei. 

57. Interpretação publica e privada. Leis 
interpretativas. A jurisprudencia dos tribu- 
naes e a doutrina. - A interpretaçáo authentica 
ou legislativa, consistindo em uma lei, que tem por 
fim determinar e fixar o sentido de uma lei anterior, é 
uma attribuiçáo propria e exclusiva do poder legis- 
lativo. 

Por isso a Carta Constitucional dispEie, no 5 6.' do 
art. 1,5 .O : 

« E da attribuiçáo das Cortes fazer leis, interpre- 
tal-as, suspendel-as e revogal-as. )) 

Sendo assim, póde parecer que este devia ser o 
meio regular e ordinario de interpretar as leis. 

Mas não é, nem pode ser, porque, sendo geral e 
constante a necessidade da interpretaçáo das leis, a 
consequencia seria que o poder legislativo se encon- 
traria a toda a hora na necessidade de f~~nccionar, 
exclusivamente para fazer leis interpretativas. 

Por isso os escriptores são concordes na doutrina 
de que só raras veies, ou excepcionalmente, se deve 
recorrer á interpretaçáo authentica ; isto deve aconte- 
cer, quando sobre uma certa questão de direito se não 
consegue obter nos tribunaes uniformidade de inter- 

pretação, ou quando a jurisprudencia dos tribunaes se 
fixa por uma fórma injusta ou contraria ao  verdadeiro 
significado ou conteúdo da lei (r). 

A lei interpretativa, que constitue precisamente. a 
interpretaçáo authentica, confunde-se, pois, com a lei 
interpretada, formando com esta a mesma unidade de 
pensamento. 

Por isso alguns escriptores negam ás leis interpre- 
'tativas o caracter de lei, e entre elles sobresahiu 
MARCADÉ, para quem a ,in:erpretacáo, qualquer que 
seja a fonte de que deriva, é sempre doutrinai, visto 
que não contem nem um preceito, nem umaprohibigáo, 
nem uma perniissiio, que não existisse já anterior- 
mente, faltando-lhe assim o caracter essencial de todas 
a s  leis, que e a ordem (2). 

Mas esta doutrina não e acceitaSel, porque, observa 
justamente o Sr. Dr. TEIXEIRA D'ABREU, a interpretaçáo 
legislativa é obrigatoria para todos, e na ordem de ser 
assim comprehendida e observada a lei interpretada 
está o caracter da lei interpretativa (3). 

A distincçáo entre as leis interprefativas e dispo- 
sitivas tem grande importancia, como já dissemos, 
porque, nos termos do artigo 8." do codigo civil, 
podem as primeiras ser applicadas retroactivamente, 
desde que náo oflendam direitos já adquiridos. 

E, pois, necessario adoptar um criterio qualquer 
para averiguar o caracter das leis novas. 

E visto que a interpretação authentica só excepcio- 
nalmente deve fazer-se, sempre que o legislador não 
qiialifique de interpretativa a lei, deve ella conside- 

( i )  Alguns escriptores, porém, como o Dr. TEIXEIRA D'ABREU, enten- 
dem que neste ultimo caso não se deve fazer uma lei interpretaiiva, 
mas sim uma nova lei disposifiva, poTque o principio da separacão 
organica dos poderes ou funcçóes sociaes náo permitte que o poder 
legislativo contraponha uma interpretaçáo á dada pelo poder judicial, y 6 ,  sem duvida mais competente para o exercicio desta funcçáo - 

tç. cit., pag. 96. 
(a) MARCADE, Explicatioti ihedrique et pratique du Code Napoléoon, I, 

( i )  Dr. TEIXEIRA D'ABREU, pag 70; e CHIRONI e ABELLO, pag. 60, nota. 
41 e 42. 

(3) Sr. Dr. TEIXEIRA D'ABREU, Lif., pag. 94. 



&-se como dispositiva, a não ser que se prove 
por um modo certo e evidente que ella náo tem 
outro objecto ou fim, se não esclarecer uma lei an- 
terior. 

A interpretação judicial constitue o que se chama a 
jzrrisprudencia dos tribumes, a qual consiste propria- 
mente nos casos julgados e nos considerandos, ou 
fundamentos, que justificam os despachos, as sen- 
tenças e os accordáos dos differentes tribunaes, em' 
que sáo julgados os referidos casos. 

A jurisprudeneia dos tribunaes, sobretudo a dos 
tribunaes superiores, e especialmente a do Supremo 
Tribunal de Justiça, cuja funcçáo caracteristica, mas 
irrealizavel, é estabelecer a uniformidade da jtlrisprzi- 
derzcia, tem uma gr,ande auctoridade, porque se impõe 
aos tribunaes inferiores. 

Por seu lado, a interpretaçáo privada, que se 
encontra nos livros e nas revistas de direito, nas 
liçóeâ dos professores e nas consultas ou pareceres 
dos advogados, constituindo o que se chama a dou- 
trina, auxiiia poderosamente a jurisprudencia, forne- 
cendo-lhe os mais variados elementos de investigaqáo 
e demonstraçáo, para a verdadeira e mais justa 
applicaçáo da lei aos factos particulares. 

58. Interpretaçiio grammaticd e logica. 
Sendo a vontade do legislador traduzida pelas pala- 
vras da lei, póde parecer que o interprete só tem que 
examinar o sentido dessas palavras, quando tem de 
applicar a lei nos casos particulares. 

Náo é porem assim. 
Acontece sempre que o legislador, por mais experi- 

mentado, intelligente e minucioso que elle seja, em 
todo o decurso da elaboração de qualquer lei, náo 
consegue prever todos os factos possiveis no desenvol- 
vimento das relações sociaes e juridicas que procura 
regular e garantir. 

Esta insufficiencia das disposições legaes é geral- 
mente inevitavel, ainda mesmo que o systema legisla- 
tivo adopte o processo ailalytico, descriytivo, minucioso 
ou casuistico das seihas colleccóes. Mas ella é, sob o 
ponto de vista litteral, muito maior nos modernos 
systemae legislativos da codificaçáo, orientados princi- 
palmente pela reducção a fórmulas geraes e simples 
dos principios positivos do direito. 

O conceito das fórmulas geraes tem o grande 
merito de reduzir o direito positivo a fórmas simples, 
systematisadas num corpo organico de doutrina ; mas 
tem muitas vezes o inconveniente de não mostrar, por 
uma maneira expressa e visivel, qual deva ser a regra 
juridica applicavel a um grande numero de facros 
particulares e concretos da vida real. 

Dahi resulta que se o interprete devesse cingir-se ás 
disposições meramente litteraes da lei, encontrar-se-hia 
a cada passo na impossibilidade de applicar recta- 
mente a vontade do legislador ás necessidades da vida 
prática. 

Esta difficuldade é tanto mais grave e frequente 
quanto 6 certo que, não sendo geralmente o legislador 
o purista infallivel da linguagem, tendo mesmo as 
palavras diversos sentidos, conforme as circunstan- 
cias, acontece muitas vezes que, ou a lei se apresenta 
ii~intelli~ivel, confusa, duvidosa ou ambigua, pelo 
simples exame das suas palavras, ou o seu verdadeiro 
e proprio sentido grammatical náo corresponde ao 
pensamento nem á vontade do legislador. 

E' por isso que a jurisprudencia de todos os povos 
cultos acceita unanimemente o principio de que as leis 
devem entender-se pela sua razão logica, tanto pelo 
seu espirito como pela sua letrra. 

Foi manifestamente em obediencia a este principio 
fundamental da interpretacá0 das leis que o auctor do 
codigo civil 'redigiu o art. I 6.": « Se as qztestóes sobre 
direitos e obj-igac6e.c n2o podireem ser resoli~idas, nem 
pelo texto da lei nem pelo seu espirito, nem pelos casos 

. - - -- - . - . . - . . - 



analogos prevenidos em ozttras leis, seráo decididas pelos 
princlpios de direito natziral, conforme as cii-cunsfancias 
do caso. 2 

Vê-si que o art. I 6 .kompreheilde duas partes: a. 
primeira estabelece os elementos da  lei a que o juiz 
deve recorrer, para a interpretar e applicar ao  julga- 
mento das questóes; a segunda determina o direito 
a que elle deve recorrer para a decisão dos casos 
omissos, isto é, daquelles casos que, náo tendo sido 
previstos pelo legislador, se náo encontram regulados 
nas suas disposições. E' só da primeira parte que 
tratamos neste paragrapho. 

Nos termos da primeira parte do art. 16." sáo dois 
os elementos a que o interprete tem de recorrer para 
determinar o sentido da applicaçáo da lei aos factos 
particulares: o texto da lei e o sezi espirito. 

O primeiro elemento constitue a chamada inter- 
pretacão grammatical, que tem por fim determinar o 
sentido das leis pela investigação do sentido preciso 
dos termos de que o legislador se serviu, e do valor 
que eHe quiz ligar ás suas expressões, segundo as 
regras geraes da  linguagem e a s  determinaqóes da sua 
vontade. 

O art. -- i&" do codigo civil indica em primeiro . 

logar o texto da lei, porque sendo esta a expressão 
directa do pensamento do legislador, é elle que deve 
servir de principal norma ao juiz nos seus julga- 
mentos (I). 

Mas como, por virtude de circunstancias varias, 
muitas vezes acontece náo representar o texto da lei o 
verdadeiro e exacto pensamento do legislador, convem 
que mesmo nos limites da interpretaçáo grammatical 
o interprete se náo prenda exclusivamente ao simples 
sentido liitcral e etymologico das palavras, procurando 

( i )  Dr. VASCONCELLOS PORTOCARRERO, Questões de Jlirisprudoicia 
theorrcn epratica, pag. j8  e Si .  

em todo o caso determinar o sentido que mais prova- 
velmente Ihes foi attribuido (I) .  

Sempre que seja insufficiente a analyse gramn~atical, 
para determinar a regra j~iridica, que no sentido da  lei 
deve applicar-se, recorrerá o juiz ou interprete ao  seu 
espirito, isto é, ao exame das necessidades sociaes que 
o legislador se propoz satisfazer (fim da lei) e ao  con- 
juncto de razoes que levaram o legislador a decretar a 
lei para realisar aquelle fim (17zoti~~os da lei) (2). E' o 
que constitue a chamada i~zterpretapío logica, a qual 
procura determinar o verdadeiro sentido da lei pelas 
relações de coexistencia e interdependencia entre as 
suas differentes disposições, e pelo fim e motivos 
da lei. 

A interpretaçáo logica é'  de differentes especies, 
conforme a sua diversa f~incçáo : declarativa, quando 
se limita a explicar e esclarecer palavras o ~ i  phrases 
da  lei, que sáo ambiguas, incompletas, ou obscuras; 
exterisiva, quando amplia a disposiçáo da lei a rela- 
qóes ou cisos que, embora se não contenham expres- 

( i )  Para este etfeito ha varias regras, que GIANTURCO, notavel juris- 
consultõ e eminente estadista itaiiano, formúla assim : 

i. As palas7ras devem entender-se na significacão que tinham ao 
tempo da promulgaqão da lei. 

2. As palavras devem entender-se na sua geral connexáo. 
3. Deve-se attrihuir ás palavras a significacão correspondente ao 

uso linguistico technico-juridico, e não a que Ihes é dada nas relacóes 
do commercio quotidiano. 

4. Em caso de  duvida, as palavras devem ser tomadas em toda a 
generalidade do principio - Lege non dzstingirente, nec nos disfirtguere 
debemus. 

5. As leis devem interpretar-se de modo que nada contenham de 
superfluo. 

GIANTURCO, Siste>tia di dirttto civile itnliano, p a g  25 e 26. 
(2) Que esta é a significacão das palavras - espirito dn lei - 

dizem-no claramente os Estat~itos da Lrniversidúde, de i 72, liv. -11; 
i i i  vi, cap. ri, 5 11: er tahelcendo a o n e n t r i ~ o  que o prohssnr deve 
dar ao  ensino do Ireito positivo : «  ar-lhe;-ha a conhecer, qual é, .e 
em que consiste, o Verdadeiro Espirito das Leis. . . Mostrando consistir 
o dito Espirito no complexo de todas as  determinacóes individuaes ; de 
todas as circunstancias especificas, em que o Legislador concebeu a 
Lei, e quiz que ella obi-igasse; e do fim, e da razão, que o moveram a 
estabelece-la a.  

No mesmo sentido, SA~IGNY,  Traiié de droit i-omfliiz, vai. i.", pag 221 

e seg. 



samente na sua letra, se comprehendem logicamente 
no seu espirito - Ubi eadern est ratio legis, eadem est 
ejzts dispositio; restrictiva, quando reduz os casos com- 
prehendidos na generalidade da letra da lei só áquel- 
les que logicamente se podem admittir no seu espirito 
- Cessante ratione legis, cessat ejus dispositio ( r ) ;  e 
modzlficativa ou correctiva, quando altera a disposi- 
ção da lei, por se reconhecer que nella ha erro ou 
equivoco. 

As quatro funççóes da interpretação logica corres- 
pondem ás quatro especies de disposições da lei, 
que precisam de ser interpretadas: disposiçóes inin- 
telligiveis, obscuras ou ambiguas; disposições muito 
restrictas; disposiçóes muito extensas; e disposições 
equivocas ou erroneas. 

Um exemplo de interpretaçáo meramente decla- 
. rativa é a do art. 1867," para se determinar se as 

suas excepçóes abrangem só os fideicommissos do 
art. 1866.", ou se tambem os do art. 1871.' 

Exemplo de interpretaçáo extensiva é a do art. 
i 862.) que por analogia do art. I 860.; e pelo respeito 
do principio das legitimas, deve ampliar-se ao caso 
de o demente deixar descendentes successiveis. 

Exemplo de interpretação restrictiva e a do 
art. 1073."~ n." 2.' e 3.", que abrange só os paren- 
tes por consanguinidade, embora a palavra parentes 
comprehenda tambem a aflinidade. 

Exemplos de interpretação modificativa são: a do 
art. 72.O, onde a expressão sztccedel--lhe deve modi- 
ficar-se substituindo-a por succeder-lhes, porque se 
refere aos bens e direitos, de que falla o artigo, e 
náo aos herdeiros do ausente; a do art. 1863.", onde 

( i )  GIANTGRCO, obr. c i t ,  pag. 28, estabelece as  seguintes regras para 
a interpretacáo restrictiva. Ella póde basear-se : a) no argumento nd 
~ibsurdirm, q;ando a lei, entendida sem restriccóes, implica uma conrra- 
diccáo ; b) na consideracão de que o d~reiro sirigulitr esiabeleciJo em 
favor de algumas pessoas não póde converter-se em seu prejuizo; 
C)  na regra de que os direitos singulares e os pi-ivilegios devem enten- 
der-se de modo que se afastem o menos possivel do direito commum. 

se lê substituto, em vez de substitzlido; a do art. I 14g?, 
$ I .O, onde a palavra immobiliarios deve substituir-se 
por mobiliarios, porque só assim é comprehensivel a 
doutrina do referido r.", que só deste modo póde 
harmonisar-se com os artt. I 148." e I I 5 I .O 

Note-se, porém, que alguns jurisconsultos conside- 
ram estes exemplos como sendo de interpretaçáo 
declarativa, porque não admittem a modificativa (r). 

69. Elementos da interpretação logica. 
A interpretaçáo logica e inspirada por dois elementos: 
o histori~o e o systematico. O primeiro determina o 
alcance duma lei pelas relações existentes entre ella 
e o direito-que a precedeu ou seguiu, e pelas condiçóes 
sociaes que provocaram a sua elaboraçáo; o segundo 
exerce a mesma fiincção pelo exame das relaçóes de 
solidariedade e dependencia que prendem as diversas 
instituiçóes do direito, como corpo de doutrinas scien- 
tificamente organisado. 

O elemento historico representa um papel dos mais 
importantes entre os diversos meios de interpretar as 
leis, por isso mesmo que o direito, em vez de ser uma 
creaçáo arbitraria do legislador, é pelo contrario uma 
resultante necessaria $0 conjunto das necessidades e 
relações sociaes que elle é destinado a garantir e des- 
envolver. Dahi a funcçáo eminentemente scientifica 
e pratica da historia do direito, cujas instituiqóes 
encadeadas por uma successiva e natural evolução 
só podem comprehender-se no seu organismo e func- 
ionamento em cada phase da sua existencia pelas 
relaçóes com as anteriores e pelas condições sociaes 
em que foram elaboradas. 

E assim, para a comprehensão exacta das leis vi- 
gentes, é indispensavel muitas vezes o exame das suas 
fontes e dos seus trabalhos preparatorios (projectos, 

( i )  Dr. PORTOCARRERO, pag. 86 e 87. 



relatorios, actas das commissóes, e discussões tanto 
parlamentares como extraparlamentares) ( r ) .  

Relativamente ao nosso codigo civil, poucos ele- 
mentos nos fornecem os trabalhos preparatorios. 

O codigo náo foi precedido, como é costume, de 
relatorio ou exposição dos motivos e fim da lei. 

As actas da commissáo revisora sáo muito resumi- 
das, limitando-se a indicaçáo das propostas apresen- 
tadas pelos vogaes e sentido da sua votação. 

A discussáo parlamentar foi quasi nulla, como já 
observán~os. 

A discussão extra-parlamentar é que nos fornece 
alguns subsidias, espalhados nos folhetos que foram 
publicados sobre o projecto do codigo (2). 

(i) Sobre os trabalhos preparatorios das leis, como elemento histo-. 
rico da interpretaqáo, formúla GIANTURCO, obr cit., pag. 27, as segriintes 
regras : 

a )  As declaracóes das duas camaras, que se completam reciproca- 
mente, concorrem sim'ultaneamente para a interpretacão ; 

b) Prevalecem sobre as declaraqóes que se referem ao conceito 
geral da lei, as que dizem respeito a um artigo em especial, embora 
contrariem as primeiras; 

c) As declaracóes do governo e das commissóes arlamentares 
teem maior impo;tancia que as de qualquer membro do barlamento, a 
não ser que delle tenha emanado a proposta de addiqáo, subsrituiçáo 
ou contra-projecto ; 

d)  A norma juridica contida no  projecto de lei e depois supprimida 
não póde derivar-se por analogia das outras disposições, a não ser que 
a suppressáo tenha sido motivada pela consideracáo de que a norma 
suppnmida já transpnrecia claramente das'disposiçóes ap rovadas, e de 
que era preferivel deixal-a li interpreraqáo dos jurisconsutos. 

(2) Esses trabalhos de polcmico são : 
Observaçóes sobre a I . ~  parte do projecto do codigo civil portugue?, 

por ALBERTO ANTONIO DE MORAES CARVALHO ( 1857) ; 
Apostilla censura do Sr. Alberlo de hIoraes Carvalho, sobre n 

primeira parte do projecto do Codigo civil, por ANTONIO LUIZ DE 

SEABRA ( i858 ! ; 
Resposta a I.' apostilla do Sr. Antonio Lui i  de Seabra, por A. 

ANTONIO DE MORAES CARVALHO ( i858 ) ; 
Apostilla n.O 2 á censura do Sr .  Alberto de Moraes Carvalho, por 

ANTONIO LUIZ DE SEABRA ( 1858 ) ; 
Resposta a 2: Apostilla do Sr. Antonio Luir de Seabra, por AI-BERTO 

DE MOHAES CARVALHO ( 1859 ) ; 
Apostilla 11.O 3 á censura do S r  Alberto de Moraes Carvalho, por 

ANTONIO LCIZ DE SEABRA ( 1859 ) ; 
Nova Auostllla á censura do Sr .  Alberto de Aloraes Carvalho. 

sobre O ~ r $ e c t o  do Codigo civil portrrguei, por AUGIJSTO TEIXEIRA DE 
FREITAS ( 1859 ) ; 

h'ovissinza Apostilla em resposta á diatribe do Sr .  Augusto Teixeira 

« O elemento systematico, diz o Dr. PORTOCARRERO, 
attendendo ao laco intimo que une e relaciona as 
instituiqões e regras do direito, e encarando a legisla- 
cão na unidade synthetica, procura determinar o logar 
proprio da lei ou disposicão de que se tracta, e as 
relações que a ligam ás outras do systema geral, afim 
de investigar o pensamento do legislador e descobrir o 
criterio que o dirigiu. )) 

Este elemento funda-se no valor logico do contexto 
e dos logares parallelos (I). 

O valor logico do contexto, que é formado pelas 
relaçócs da disposiçáo que se deseja interpretar com as 
epigraphes a que está subordinada e com as outras dis- 
posições que a precedem e seguem, resulta da harmonia 
que em todas ellas se deve suppar, por virtude da pre- 
sumida coherencia do legislador. E egual valor teem os 
logares parallelos, que são as disposiçóes legaes textual- 
mente afastadas da que se pretende interpretar, mas 
tam relacionadas entre si e com esta, que a interpreta- 
ção de uma deve necessariamente influir na das outras. 

60. Processos da interpretação logica. 
Da doutrina exposta resulta que para bem determinar 

Freitas, contra o Projecto do Codigo civil portuguei, por ANTONIO Luiz 
DE SEABRA (1859) ; 

Rejlexúes sobre os sete primeiros titiilos do livro ~mico da parte I.' 
do projecto do Codigo civtl, do Sr .  Antonio Lui? de Seabra, por VICENTE 
FERRER NETTO PAIVA ( 1859) ; 

Respostas as reflexões do Sr. Dr. Vicente Ferrer A1etto Paiva, 
sobre os sete primeiros tituios do Projecto do Codigo civil portugueí, por 
ANTONIO LUIZ DE SEABRA ( 1859) ; 

Observaçóes sobre o Projecto do Codigo civil, pelo Dr. JOAQUIM JosÉ 
PAES DA SILVA ( 1859) ; 

Resposta do auctor do Projecto do Codigo civil as observafóes do 
Dr. Joaquim José Paes da Silva ( 1859) ; 

Novas observaçóes sobre o Projecto do Codigo civil, pelo Dr. JOAQUIM 
JosÉ Pnss DA SILVA (1863) ; 

Observafóes sobre o í-'rojecto do Codigo civil, pelo Dr. ANTONIO DA 
CUNHA B A N ~ E I R A  PEREIRA DE NEIVA ( 1860) ; 

Brevissrmas rejlexóes sobre o tit. 8.0 do livro unico da I .& parte do 
Projecto, por ANTONIO GIL ( 1859). 

(i) Dr. PORTOCARRERO, obr. cit,, pag. 95 e 96. 



o espirito da lei, é preciso muitas vezes recorrer aos 
seguintes processos : 

a) Comparar a lei com otrtras disposicóes legislati- 
vas, concebidas na mesma or~feienz de ideias; porque as 
differentes disposiçóes legaes, que tutelam uma certa 
ordem de relações juridicas, quer a sua materia seja a 
mesma, quer seja differente, mas analoga, devem ser 
todas subordinadas aos mesmos. principias directivos, 
que só podem bem determinar-se aproximando-as 
todas, e comparando-as. 
6) Determinar as sz4as fo~ztes: se a lei reproduz um 

preccito de lei anterior, nacional ou extrangeira, deve 
presumir-se que foi seu intuito conservar a mesma 
doutrina; e se altera ou modifica esse preceito parcial- 
mente, convem examinar os commentarios de que a 
lei referida foi objecto, pois muitas vezes acontece 
que as alteraqóes feitas se explicam pelas criticas de 
que ella tinha sido alvo, por ser dever do legislador 
evitar erros já conhecidos, ou melhorar disposiçóes 
averbadas justamente de incorrectas. 

E' por isso que o estudo comparado do nosso 
codigo com os codigos extrangeiros, que lhe serviram 
em grande parte de fonte prsxima,'é de urna grande 
importancia prática, embora por vezes inconsciente- 
mente malsinado por quem não sabe comprehender o 
valor deste melindroso trabalho. 

E deve dar-se preferencia para este estudo aos 
commentadores, que o auctor da  lei compulsou, por 
ter aido ahi que o seu espirito se orientou antes de 
produzir a lei. 

c) Consultar os traballzos preparatorios da lei, que 
aáo, para o codigo civil, os que acima enume- 
rámos. 

Como os artigos dos diversos projectos se náo ajus- 
tam na sua numeraçáo aos do codigo civil, para a 
determinasão dos logares correspondentes,, póde con- 
sultar-se o livro do illustre Procurador Regio junto da  
Relação do Porto, Dr. FERREIRA AUGUSTO, intitulado 

Subsidias para a boa interpretagáo do Codigo Civil 
portz~grrês. 

d )  Apreciar as corzsepiíencias r-esz!ltanfes de cada uma 
das interpretacóes a que a redaccão da lei se presta; pre- 

ferindo a que for mais equitatiya; pois não podendo 
suppôr-se que o legislador pretendesse afastar-se das 
ideias moraes do seu tempo, deve repellir-se toda a 
interpretaçáo que levar a consequencias injustas, ou  
absurdas, desde que outras sejam possiveis. 

Taes são as regras fiindamentaes, aconselhadas por 
alguns escriptores, para se poder determinar o sentido 
da lei, e a sua applic?çáo a cada um dos casos parti- 
culares, que nelia se comprehendam (I ) .  

61. Processos ou argumentos especiaes 
da interpretação logica. - A determinaçáo do 
espirito da lei obtem-se muitas vezes por meio de 
processos especiaes de hermene~itica, e que sáo: o 
argumento por analogia, o argumento á fortiori, e o 
argumento u contrario sensu. 

O argumento de analogia consiste em ampliar um 
preceito da lei a casos analogos aos quc nclla foram 
previstos. 

A analogia é, com effeito, um importante processo 
d e  deducçáo logica, fundado na identidade ou pari- 
dade de razão, na homogeneidade das materias, e 
na semelhança evidente dos casos comparados. Na 
interpretaçáo juridica tem o seu fundamento natural 
nas relaçóes de causa para effcito, existentes entre o 
fim e motivos da lei e a s  suas disposiqóes. 

A analogia é urn processo muito efficaz, e perfeita- 
mente legitimo, da interpretaçáo juridica, porque se 
funda na presumpçáo, egualmente legitima, de que o 
legislador, s e  tivesse previsto os casos náo expressos 

( i )  BALID~Y - LACANTINERIE, Précis de droir civil, I ,  rgi ; Dr. TEIXEIRA 
D'ABREU, pag. 66 e 67. 



na lei, os teria regulado pelas mesmas ou analogas 
disposiqóes com que regulo~i os  casos identicos ou 
semelhantes. 

Mas sendo assim, é claro que a arg~imentaCáo por 
analogia só póde logicamente empregar-se quando 
forem bem definidas as relacócs de semelhança ou 
identidade entre os dois casos-comparados. ' 

E ha entretanto casos em que a analogia não póde 
empregar-se por virtude da propria lei logicamente 
interpretada. Taes são : 

a) A lei, que faz excepção ás regras geraes, não 
póde ser applicada a nenhuns casos, que não estejam 
especificados na mesma lei (cod. civ., art. I I . O ) ;  

b) Tambem as  disposições taxativas não podem ser 
ampliadas pela analogia, nem por qualquer outro 
meio de interpretaçáo, a casos não comprehendidos 
nellas ; 

c) Tambem não póde ampliar-se por analogia a 
disposiqáo legal, nas condiçóes da alinea d) acima 
referida em nota, sobre as regras da interpretaçáo 
fundada no elemento historico dos trabalhos prepa- 
ratorios ( r ) .  

Mas, sendo, em geral, perfeitamente legitimo o 
emprego da d e d u c ~ á o  logica das leis por meio da 
analogia, é comtudo necessario usar della com todo o 
rigor e precisão, isto é, sómente nos casos em que 
haja verdadeira semelhança ou identidade entre a s  
duas especies comparadas e que em ambas se veri- 
fique a mesma razáo de  decidir. Como diz COELHO 
DA ROCHA, é necessario que a razão seja precisamente 
a mesma, Ou a mesnzissinza) na phrase de  CORREIA 
TELLES, aliás será arriscada a interpretacão (2). 

Como se  v l ,  o argumento da analogia faz parte 
integrante dos elementos da  interpretação logica, é do 
espirito da lei, e, por isso, 6 que nós considerámos a 

( i )  Dr. PORTOCARRERO, pag. 102. Cfr. supra nota da pag 1 3 4  
(2) COELHO DA ROCHA, VOI. I, pag. 26; Dr. DIAS FERREIR*, Codigo 

civil portugury nnnotado, "01. v, pag. 233. - 

analogia consignada no art. I 6.Qomo fonte subsi- 
diaria do direito. 

Da mesma fórma entram na imerpretaqáo logica os 
argumentos a fortiori e a contrario sei?szl. 

O argumento a jiortiori tem o mesmo fundamento 
que a analogia, e por isso está sujeito aos mesmos 
principias reg~iladores do seu emprego. A differença 
entre os dois está em que na analogia se deduz por 
identidade, e n o  outro por maioria de razáo. 

O argumento a Jortiori, ou argumento a majori ad 
mi~zus, e a niinori ad majus applica o preceito duma 
lei a casos, que ella não especifica, mas onde se 
verificam razões mais fortes para os siibmetter á 
mesma disciplina, do  que nas hypotheses previstas 
na referida lei. 

Assim, por exemplo, o art. 1867.' do  codigo civil 
prohibe a s  substituiçóes fideicommissarias, excepto 
sendo feitas a favor dos netos, ou dos sobrinhos, 
filhos de irmáos ;- e no art. 1871 .O, n.' z.', dispóe-se 
que serão havidas por fideicommissarias, e como taes 
defêsas, a s  disposiçóes, que chamarem um terceiro ao 
que restar da heranqa ou do legado, por parte do 
herdeiro ou do legatario; sem dizer se estas serão, 
ou  não válidas, quando aqueile terceiro for neto ou 
sobrinho do testador. 

Os que sustentam a validade destas disposiqóes, 
a favor dos netos on dos sobrinhos, empregam o 
argum'ento a fortiori) dizendo que permittindo a lei 
ao  testador nomeá-los fideicommissarios de todos os 
seus bens, por maioria de raqáo lhe deve permittir 
nomeá-los apenas fideicommissarios de parte desses 
mesmos bens. 

É o que vulgarmente se enuncia no adagio juridico: 
quem póde o nzais, póde o menos. 

O argumento a contrario tem logar quando uma 
disposiçáo, reguladora de certos factos, se  apresenta 
com um caracter de tal modo especial ou excepcimal, 
que logicamentc póde concluir-se ter o legislador 



sújeitado os casos nella não comprehendidos a uma 
regra opposta ou muito differente, por virtude das 
maximas - Qui de ulzo dicit, de altero negat - Itzclzr- 
sione Z L I Z ~ Z I S  j t  exclusio alteriur. 

O argumento a contrario carece, porém, de ser 
empregado só com a maxima cautela e prudencia, 
porque muitas vezes póde por si só levar a falsas e 
absurdas conclusóes, sempre que não se attenda com 
os outros elementos da interpretaçáo ao verdadeiro 
sentido da lei ( r ) .  

Note-se por fim que sáo todos os factores da 
interpretaçáo juridica empregados simultaneamente, 
e não um por um, separadamente, que com maior 
probabilidade de certeza podem levar o espirito do 
interprete á determinação do exacto pensamento do 
legislador e do verdadeiro sentido da lei. 

Mas, entretanto, e certo tambem que o elemento sim- 
plesmente grammatical, quando fôr claro e expresso, 

( i )  Para evitar o perigo do argumento n contrario sensu, deve ter-se 
sempre em vista as seguintes regras, expostas e demonstradas pelo 
notavel jurisconsulto BROCHER : 

a) E' necessario que a disposicáo, em sentido contrario da qual 
pretendemos argumentar, seja de caiacrer rerdadeirainente excepcional 
por sua natureza, ou seja pelo menos uma dispòsiçáo especial que, sem 
constituir excepcáo a algum principio geral, nem por isso assente menos 
sobre consideracóes uniia e particularmente applicaveis aos casos que 
ella textualmente prevê ; 

b) E' preciso que a disposição dc que se tracta, ~ o r  ma: exce- 
pcional, ou es ecial que pareca na forma, não derive, e facto de  um 
principio gera!); 

c) E' preciso verificar se, adrnittindo uma regra especial para certos 
e determinados casos, o legislador teria realmente a intencão de  sub- 
metter os outros casos a uma regra opposta ou differente, e se  em todo 
o caso essa regra se encontra em qualquer outra disposição da lei e 
é diversa da que resultaria da simples applicacáo do argumento a 
contrario ; 

d) Embora este argumento seja baseado no antagonismo de fim e 
motivos, que deve existir entre a disposicáo invocada e a que a coiztrario 
desta se deduz, é comtudo necessario ue entre os respectivos casos - 
o regulado e o náo revisto - haja Jguma relacáo logica, de  modo a 
levar a crer que o regidador tena enunciado esses diversos casos na 
mesma disposicão, se os quizesse sujeitar A mesma regra. 

Cfr. CHARI.E'S BROCHER, Études sur [esprincipes génka le s  de l'ip~ter- 
preialion des lois, pag. r i r - i 33. 

Para desenvolvimento completo dos principios e regras da interpre- 
taqáo juridica, com especial applicacáo a algumas disposiçóes do nosso 
codigo civil, deve ver-se o referido estudo do Dr. A. PORTOCARRERO. 

póde prevalecer por si só, ainda que vá de encontro 
ás razóes de conveniencia e ordem social, que deviam 
inspirar o legislador. 

Quando a lei é clara, náo é permittido contrariar 
o seu texto invocando o seu espirito - Dura lex, 
sed lex. 

62. Regras particulares de applicaçâo 
das leis. - Além dos principios geraes da appli- 
caqáo e interpretaçáo das leis, é necessarío ter em 
vista certos preceitos especiaes formulados no codigo 
civil, que devem observar-se na determinaçáo das 
relações juridicas. 

Esses preceitos, que se encontram consignados nos 
artt. 7.', 12.', 13.', 14." e r5.", reduzem-se a tres 
principios ou maximas f~~ndamentaes : 

a) o principio da egzlaldade da lei; 
b) o principio da legitilnidade dos meios indispen- 

saveis para o cxercicio dos direitos; e 
c) o principio da co~zciliacáo e harmonia dos direitos 

e interesses oppostos. 
A analyse destes principios, que faz objecto dos 

tres paragraphos seguintes, é a que se encontra, e foi 
feita pelo Sr. Dr. TEIXEIRA D'ABREC., nas suas liçóes de 
direito civil, para o curso do primeiro anno em 1903. 

63. Principio da egualdade da lei. - Este 
principio é assim consignado no art. 7.": 

N A lei civil é igual para todos, e não faz distincçáo 
de pessoas, nem de sexo, salvo nos casos que forem 
especialmente declarados » . 

Não faz a lei civil distinccáo de pessoas nem de 
sexo na determina~áo dos direitos de cada um, a 
não ser para devidamente proteger e acautelar os 
interesses dos mais fracos, OLI para determinar a cada 
um logar egual a todos os outros, que se encontram 



em situaqáo identica, mas diversa da que na ordem 
juridica pertence e deve pertencer aos que se encon- 
tram em s i t u a ~ á o  digerente. Estas escepcóes são, 
em todo o Caso, expressamente declaradas na lei; 
de modo que o juiz, ao  resoiver os pleitos submettidos 
á sua decisuo, tei-á de investigar primeiramente se 
algum dos litigantes, em rasáo da sua idade ou do 
sexo, esta sujeito ou não a quaesquer preceitos espe- 
ciaes, que devam prevalecer sobre o direito comilium. 

Quando taes preceitos n30 existam, a idade e o 
sexo são condiçóes sem valor para collocarem em 
situaçáo desegual os litigantes. 

Já a Carta Constitucional, dispunha 110 5 12." d o  
art. 145." que « a lei ser# egual para todos, quer 
proteja quer castigue, e recompeirsara em proporção 
dos merecimentos de cada um 1) ; e na $ I 5 .O d o  mesmo 
artigo, determina-se que « $cam abolidos todos os' 
privilegias que 1z6o forem esse~zcial e ifiteiramente liga- 
dos aos cai-gos por utilidade publica » . Esta egualdade 
legal de todos os cidadáos portugueses, é na ordem 
civil mais 1atitudiiiai.ia do que na ordem política, pois 
a mulher, por exemplo, que politicamente é quasi iizca- 
paz, tem no campo do direito priyado uma situncáo 
quasi equivalente á do homem; sendo desde muito por- 
fiados os exforcos de alg~ins pensadores no sentido de 
se estabelecer a perfeita egualdade civil dos dois sexos. 

Essa egiialdade, no sentido da identidade de direitos 
e obrigacóes, parece-nos irrealisavel, por não poder 
a lei apagar differencas, que a natureza estabeleceu; 
mas podem e devem desapparecer da  nossa IegislagZo 
alguns preceitos inspirados por uma falsa e injusti- 
ficavel tradiqjo. 

Náo se entenda, porém, que a egualdade de todos 
perante a lei civil, consignada no art. 7.' do  respectivo 
codigo, significa que todos os cidadáos, qualquer que 
seja a situação de facto em que se encontrem, gasam 
de eguaes faculdades; pois e já antiga e bem conhe- 
cida a maxima de que a verdadeira egzialdade consiste 

em tratar desegualmente as pessoas collocadas em con- 
digóes desegtiaes. 

A egualdade estabelecida na lei é sómente para a 
mesma ordem de factos, de modo que não haja 
possibilidade de applicacáo divergente da  lei a pessõas 
em identica situacáo de facto. Por outras palavras 
poderiamos enunciar o mesmo principio, dizendo que 
a lei disciplina e rege os factos, sempre pela mesma 
forma, qualquer que seja a pessoa a quem elles 
possam interessar - salvo nos casos especialmente 
exceptuados desta regra pela mesma lei. 

Só assim póde e deve entender-se o art. 7.' do  
codigo civil. 

64. Principio da legitimid-ade dos meios 
jwldicos indispensaveis. - Este principio é 
constituido pelas duas regras consignadas nos artt. i 2 . O  

e 13.": 
« Toda a lei, que reconhece um direito, legitima 

os meios ind i~~ensave i s  para o seu exercicio. » 

Quem, em conformidade com a lei, exerce O 

proprio direito, náo responde pelos prejuizos que 
possam resultar desse mesmo exercicio. » 

A regra enunciada no art. 12." tem sido observada 
desde o tempo dos romanos; e COELHO DA ROCHA, 
enumerando-a entre as condiçóes do exercicio dos 
direitos, fundamenta-a em dois textos do Digesto (I ) .  

Foi seguramente á obra deste .insigne jurisconsulto 
que o auctor do codigo a foi beber, para a legislar 
depois, reconhecendo assim o grande fundo de justiça, 
que a mesma encerra. 

Na verdade, tam clara e palpavel é a razão de tal 
preceito, que ii~util se torna alargar a sira explicação; 
pois o direito seria cousa inutil se a lei negasse OS 

meios do seu cxcrcicio, no respectivo titular. 

( i )  COELHO DA ROCHA, obr. cit., 49 



De meios indispeiuaveis falla, porém, o codigo; e 
por isso, n30 póde o sujeito do direito, na falta de 
indicaqáo, geral on cspecial, dos meios para o seu 
exercicio, usar indifferentemeiite daquellcs que mais 
agradaveis lhe forem, pois a lei só legitíma os indis- 
pensaveis. 

Assim, por exemplo, o arc. 480.' do codigo civil 
reconhece ao possuidor, que fôr perturbado ou esbii- 
lhado da sua posse, o direito de se manter ou restituir 
por sua propria forca e auctoridade, contanto qiie o 
faça em acto conseciitivo; mas não define em parte 
alguma quaes os rrieios,  elos quaes póde exercer este 
direito. 

Poderá elle, acaso, usar de quaesquer meios de forca 
para se manter ou restituir á sua posse ? . 

Seguramente náo: a lei só legitíma os factos indis- 
pensaveis, ou seja na hy-pothese, o emprego da forca 
sómente nos limites em que ella se torna precisa para 
os indicados fins; sendo illegal, e até criminoso, o uso 
de violencias deçnecessarias por parte do possuidor. 

Por esta fórma, se um individuo entra no predio, 
que eu possuo, dizendo-se dono delle, e apro- 
priando-se de  certos fructos, eu posso usar da forca 
para o impedir de levar esses fructos, e até para o 
collocar fora do predio. Mas se, em vez de assim 
exercer o meu direito, eu empunhasse um revolver7 e 
lhe vasasse a cabeca com uma bala, o meu acto não 
seria legitimo, porque o meio de que usei não era 
indispensavel para o exercicio do meu direito. 

Quando, porém, um individuo, armado e violento, 
cresce sobre mim para me tirar pela forca o objecto, 
que eu possuo, e eu só posso evitar este esbulho 
usando egualmente de vio!encia, esta, sendo então 
meio indispensavel para o exercicio do meu direito, é 
perfeitamente legitima. 

O mesmo podiamos dizer para as hypotheses dos 
artt. 2354.", 2367.' e 2370.' do codigo civil. 

Uma das especies, em que mais vulgarmente se 
recorre ao preceito do art. 12." do codigo civil, como 
justificacáo de actos praticados a sombra do citado 
art. 486." e a da posse das servidóes, especialmente das 
descontinuas. 

Como, pclo disposto no art. qgo.', a s  acçóes pos- - 

sessorias sao, em geral, inapplicaveis ás servidóes 
continuas não-apparentes, e ás descontinuas, o pos- 
siiidor delliis, quando pertrirbado oii esbiilhado da 
sua posse, costiima valer-se da pr-opi-ia foi-çc), para se 
i~~ai-irer ou restituir, afirii de evitar o& iiicnnvzi~ientei 
e despesas da respectiva acçáo ordinaria, ainda que, 
na opinião de alguns, este meio é inadrnissivel, nos 
casos em que aquellas acçóes n5o podem ter logar (I) .  

A regra enunciada no art. r 3.' é ainda uma illac5o 
necessaria dos principias estabelecidos, e tambem 
encontra a sua origem no direito romano; e foi re- 
produzida pelo nosso COELHO DA ROCHA, no citado 
$ 49.' das suas hzstitz,ico'cs, com a restriccáo apenas 
de que, na liqáo deste eiciiptor, o sujeito do diieito 
respondia pelos prejuizos causados a outrem, quando 

- eram prodzrzidos sem i?eizfzilnz iiltei-esse, e só por emu- 
lacáo. 

O codigo civil alargou o preceito antigo, certamente 
pela consideração de que náo viola direitos alheios, 
quem apenas exerce o direito proprio; e, por isso, 

( i )  O nosso povo, diz o Dr. TEIXEIRA D'ABREU, sempre astuto na 
defesa dos seus interesses, usa geralmente duin processo facil para 
expoliar pacificainente o possuidor das servidóes de passagem, quando 
estas são de pé e corro: deitam-se ou sentam-se algumas pessoas no 
logar por onde o carro tem d e  passar, e assim conseguem quasi 
sempre o seu desejo, porque o possuidor náo quer aventurar-se a 
csmagá-ias sob as rodas d o  carro, e vê-se por aquelle meio impossibi- 
litado de  passar. 

Outras vezes abrem sulcos largos e profundos na terra, que não 
podem ser de  prompto arulhados, de modo que a passagem se  torna 
tambern irnpossivel de  momento, obrigando o possuidor a vir com a 
acçáo ordinaria, onde a prova da exisrencia de  raes servidóes é quasi 
sempre arriscada, e sempre difficll. 



os prejuizos resultantes, para terceiro, deste mesmo 
exercicio nunca podem ser motivo de respoiisabilidade 
para quem os produz, visto que a responsabilidade 
civil sómente se origina na olfeilsa ou violaqáo dos 
direitos alheios, coino se recoilhece expressamente no 
art. 2361 .O do mesmo codigo. 

No entanto, é necessario que o direito seja exercido 
eí7z corzformidade conz a lei, como terminantemente se 
dispóe no citado art. i 3.'; pois o direito só existe, para 
os  efleito's legaes, nos precisos termos em que a lei o 
define e especifica. 

Assim, por exemplo, o art. 2317 . '  do codigo civil 
permitte ao  dono de qualquer predio plantar arvores 
ou arbustos a qualquer distancia da liilha divisoria, 
que separa o predio vizinho daquelle em que a plai-i- 
tacão for feita; nias declara tambem que o proprie- 
tario vizinl-io póde cortar as raizes e os ramos que se . 
estenderem para o seu predio, se o dono da ai-vare, 
seu~do rogado, mio O tiver.feito dztra~zte Ires n'ias. 

Deste modo, O dii-eito do proprietario vizinho a 
cortar os ramos e as raizes da arvore só póde exer- 
cer-se nos precisos termos da Ioi; isto é :  depois de 
avisado o do110 da arvore para que o faca, e depois de 
passarem tres dias sobre esse aviso ; o qual, segundo 
a jurisprudeilcia corrente, tanto pode ser feito j~idicial- 
mente, como particularmenre, na presença de  duas 
testem:inhas, eix harnionia com o dispos:~, para caso 
analogo, pelo art. 7 1  i . '  do codigo civil. 

E m  taes condiq6es) se do córte feito resultar a morte 
da arvore, ou a perda dos fructos, ou quacsquer outros 
prejui~os para quem a plantou, por elles náo responde 
o dono do predio viziilho, porque exerceu apenas o 
seli direito, L-172 coiflri~zidade co:n a lei. 

Caso, porém, elie teilha fcito o córte das raizes ou 
dos ramos sem previo aviso, ou ~i!trapassaiido a linl-ia 
divisoria dos dois predios, então já responde pelos 
prejuizos caiisados, 1 1 5 ~  por ter exercido o seu direito, 

mas por ter violado o direito alheio, que para elle se 
traduzia nas obrigaqóes indicadas. 

E póde até caber-lhe resi3onsabilidade criminal, se 
tiver procedido com dólo, ao nprunzar- a arvore. 

65. Principio da conciliação de direitos e 
interesses oppostos. -- Este principio é consi- 
gnado nas regras dos artt. i 4." e i 5 .' : 

(r Quem, exercendo o proprio direito, pro- 
cura interesses, deve, cnl collisáo e na Salta 
de  providencia especial, ceder a quem pre- 
tende evitar pi-ejuizos. >, 

(c Em concurso de direitos ignaes ou da 
iliesma especie, devem os iilteressados ceder 
reciprocamente o necessario para que esses 
direitos produzam o seu effeito, sei11 maior 
detrimento de uma que da  outra parte. a 

As regras dos ai-tt. 14.' e r 5.' previnem a hypothese 
de  havcr collisáo de direitos, isto é, d e  concorrerem 
simultaneamente dois direitos oppostos, cuja realiza- 
çáo iiltegral é irnpossivel por virtude das circuns- 
tailcias de facto que se verificam no caso ; e resolvem 
essa collisáo por modo a evitar prejuizos, o mais que 
Mr possivel. 

E' assim que na coliisáo d e  direitos eguacs, ou da 
mesma espe'cie, devem ambos os interessados ceder 
em partes proporcioriaes, de  modo a não ser maior o 
prejuizo de um do que o d o  oiitro (art. 15. ' ) ;  e se 
uma das partes prctende evitar prejuizos, e a outra 
procura alcançar interesses, esta deve ceder áquella 
(art .  14.'). 

Um exemplo vulgar da  priil-ieii-a regra encontra-se 
na divisáo do activo de qualquer devedor insolvente 
pelos credores communs, pois i ~ á o  chegando os  bens 



para a rodos pagar integralmente, recebe apenas cada 
uim parte do seu credito, de modo a perderem todos 
llor egual ; v. gr. : se Paulo deve a Manuel Gooaooo 
reis, e a João 400?r000 reis, não tendo mais de 
5 o o ~ o o o  reis para pagar aos dois, Manuel recebe 
apenas 300,hooo reis, e João 2 o o ~ o o o  reis, perdendo, 
assim, cada um metade do seu credito. 

Com respeito á regra do art. com razáo diz o 
Dr. DIAS FERREIRA que não sabe a applicaçáo que 
possa ter este artigo, porque em raras hypotheses 
appareceráo direitos, que procurem interesses, e que 
tcildarn a evitar prejuizos, em que se dê collisáo, sem 
haver provideilcia especial ( i) .  

( I )  Dr. DIAS FERREIRA, 06 cl t ,  ( 1.' edic ), I, 35 .  

CAPITULO V 

A P P L I C A Ç ~ O  DAS LEIS NO TEMPO 

66. O problema da applicagâo das leis no 
tempo. Disposições de direito transitorio. 
Da propria natureza das leis, como regras de vida 
social dotadas de  forca obrigatoria, resulta o principio 
geral de que ellas só podem applicar-se desde o 
começo da sua vigencia até ao  momento da sua 
revogaç'ío. 

Este principio, red~izido á sua fórma mais simples, 
significa que a Ici só se applica aos factos realisahs 
dura!zte o tempo em que ella vigórn. 

Mas como OS factos juridicos militas vezes consti- 
tuem uma serie de acontecimentos ou actos, ligados 
entre si por uma relacão de dependencia, como a de 
causa e effeiro, succede ás vezes que a lei nova, 
sendo promulgada, e eilçontrando no seu campo de 
applicacáo muitas destas series complexas de relaçties 
juridicas, tem de reger factos arzteriores a ella, ou 
permittir que a lei antiga continue a reger factospos- 
teriores á sua revogdgão. 

Quando uma lei é promulgada, yo'den~os conside- 
ra-la em relaçáo a tres categorias de actos ou relaqóes 
juridicas : 

a) actos integralmente realisados ao  tempo em que 
a lei é posta em vigor; 

b) actos iniciados depois de vigorar a nova lei; 
c) actos iniciados sob o dominio da lei antiga, mas 

que só veem a realisar-se integralmeilte no dominio 
da lei nova. 

Para as duas primeiras categorias iláo offerece o 
problema difficuldade alguma. 



A4as em relagão 5 terceira e que por t7ezes se  
apresentam graves difficuldades, para se determinar 
quando deve applicar-se a lei nova, ou, pelo contrario, 
manter-se o regime11 da lei anterior. 

Geralmente o legislador tem o cuidado d e  estabe- 
lecer preceitos especiaes, destinados a regular as con- 
dicões em que deve ser applicada a lei nova; estes 
preceitos, tendo por fim regular a transig50 de  um 
regimen juridico para outro, sáo conhecidos pela 
designação de disposiq6es de direito trarzsiforio ou 
disposicóes tra~tsitorias - do latim ti-i2nsii-e (passar) (I).  

Mas quando faltam, ou são deficientes, taes dispo- 
sicóes, é necessario recorrer a algum criterio ou 
principio jiiridico, que deve ser precisamente o mesmo 
que inspira o legislador na conkcqáo dos preceitos d o  
direito transitorio. 

67. A theoria da não-retroactividadesdas 
leis. - O criterio juridico que tem sido geralmente 
adoptado, para resolver o problema dos limites da  
applicaçáo das leis no tempo, traduz-se no classico 
principio da  náo-r-eti-oactividade das 7eis. 

Este principio costuma ser enunciado: ou sob a 
fól-ma negativa da  náo-retroactividade, dizendo-se que 
as leis r160 teei~z e$eiio I-eti-oactivo, isto é, que não 
regiilam os effeitos ou consequeiicias de factos ante- 
riores á sua vigencia, desde que a sua applicagáo 
o f i n d a  direitos adquiridos; ou sob a fórma positiva 
d e  que as leis teenz efeito retroactivo, emquanto não 
offenderh direitos adquiridos. 

A justificacão dcste principio é muito simples: a lei 
nova, representando a ultima expressão d o  progresso 
e da.; neceçcidades sociaes, deve ter applicacão imme- 
diata; mas não haveria segiiranqa alguma para os 
particulares, desapparecendo a confianca nas leis, se 

( I )  Dr. TEIXLIRA D'ABREU, Liç. cit , pdg. 85. 

os seus direitos, a sua fortuna, a sua ~ond iqáo  pes- 
soal, os effeitos dos seus actos e contractos, pudessem 
a cada instante ser ijuestionados, modificados, nu 
suppriniidos, por virtude de niudança da vontade do 
Icglslador ; o interesse geral, que n30 senão a resul- 
tanre dos interesses iridividuaes, exige, pois, que tudo 
aquillo que foi regularnieiite feito sob o imperio de 
unia lei seja coilsiderado como vhlido, e, por conre- 
qiiencia, se conserve estave! atravez das inudanças de  
legislacáo ( I ) .  

E, assiili, o pl-incipio da não-retroactividade das 
leis encontra-se já forn~ulado no direiro roinano : 
Leges et co~zsLilz~tiorres f ~ t f u r i s  certz17n est dure formanz 
negotiis, I Z O H  ad  facto praetn-iia revocari. 

E do mesmo modo se encontra consignado nas 
constitui~óes e 110s codigos i~iodernos, como no ari. 2." 

dos codigos civis francês c italiano, onde se dispóe: 
A lei 1250 disphe se~láo para o fi!tztr.o; ella náo 

tnn efeito i-etroactiuo. 11 

Mas, tomando em consideraiáo o facto de que, 
tipezar deste principio, as leis muitas vezes se appli- 
cam indirectamente a factos anteriores á sua vigencia, 
c querendo em toda o caso affirmar-se a doutrina da  
~záo-I-etl.oacfividade das leis, a maior parte dos juris- 
zonsultos fixarani-se na seguinte noqáo juridica : 

A lei é retroactiva quando altera ou supprime 
direitos já dejrlitivarneizte adqziir-idos ; mas não o é, 
quando se limita a oiYender simples direitos possiveis 
ou meras expectat i~~as (2) .  

Mas adeante veremos que esta noção da rerroacti- 
vidade não é inteii-arneiite adoptada pelo nosso codigo 
civil. 

E certo é que aquella não é a vcrdadeira nocáo 
da  retroactividade, pois que esra se refere á applicacáo 

( I )  PLANIOL, pag, 95. 
,!2) PLANIOL, pdg .  93 e 96 ; LICANTINEKIE e HOUCQCES-FOUI~CADE, 

pa; ioi e ioa ; I>r. ~ ' E I X E I K A  D'A~REU, LI;. C I ~ ,  pug. 85 ; CAPITANT,, 
pa; 45, nota. 



das leis a factos passados anteriormente a sua vigen- 
cia, ou 6s consequencias e effeitos destes factos, pro- 
duzindo-se já no doininio da sua vigencia. 

Foi principalmente para esta segunda categdria de 
relaqóes juridicas que os legisladores formularaili o 
principio da náo-retroactividade, porque para os 
factos integralineiite realisados já, o principio é tam 
intuitivo, que desnecessario era consigna-lo expres- 
samente. 

Resumindo: as dificuldades do problema da retro- 
actividade ou náo-reiroacrividade das leis referem-se 
precisamente A sua applicaçáo a factos presentes ou 
f~ituros, mas que são apenas a continuacão ou o 
effeito de fiictos anteriores á sua vigencia. 

Foi exactamente para resolver essas difficuldades 
que se estabeleceu a distincção entre os direitos 
adquiridos e as simples espeí-arzgas ou expectativas de 
direitos. 

E assim as leis teem ou não applicaçáo immediata 
a todas as relaçóes juridicas que se realisam sob a 
sua vigeilcia, qucr dizer, podem ou náo ter effeito 
retroactivo, conforme offenderem simples expectativas 
ou direitos já adquiridos. 

De modo que, como justariierite obsei-va o Dr. 
TEIXEIRA D'ABREU, a náo-retroactividade da lei tem 
uma sigiiificaçáo techi-iica, que as palavras não tra- 
duzem com rigor, pois que este principio no que 
verdadeiramente consiste é ein excluir a applicaçáo 
da lei a factos occorridos no seu dominio, mas que 
sáo apegas o natural desenvolvimento de outros pra- 
ticados no dominio da lei anterior, e que por isso 
continuam a ser por esta regulados. 

l'or outras palavras, a não-retr.oactividade da lei 
nova significa antes a sobrevivazcia da lei anterior, 
para regular ainda certos factos posteriores á sua 
revogação. 

(c Daqui resulta que, muitas vezes, relaçóes juri- 
dicas identicas estão sim~iltaiieamente sendo regidas 

por diversa discipliila, tão sómente porquc umas 
se iniciaram em certo tempo, e outras posterior- 
mente. 

K Assim, por exemplo, em 1887 publicou-se uma 
lei sobre deci~tla de jrtr-os, que faz recahir esta sobre 
o credor, declarando nulla a condição, a o  tempo 
muito vulgar nas escripturas de Lisura, de ser paga 
pelo devedor; declarando, porém, subsistente esta 
condiqáo nos contractos anteriores, onde tivesse sido 
estabelecida (i). )) 

A expressão retroactividade da lei é que em certo 
modo traduz uma ideia exacta, significando a appli- 
caçáo da lei, a factos, que, por serem uma conse- 
quencia de relacóes iuridicas anteriores, póde alterar 
as condiçóes em que estas foram estabelecidas. 

Mas em todo o caso iiáo é urna expressão inteira- 
mente exacta, eil-iquanro se refere a factos produzidos 
sob o dominio da lei applicavel. 

E' por isso que 6s expressóes empregadas para 
exprimir este problema da applicaçáo das leis - 
náo-i-ef roacfividari'e, il-retroactiuidade, refroactividade, 
efeito retroactivo ou for-$a retroactiva das leis - deve 
preferir-se a epigraphe desre capirulo, ou, como diz 
PLANIOL, a de dzir-agáo da upplicagáo das leis. 

68. A distincção entre as simples expe- 
ctativas e os d i r e i t o s  adquiridos. - Esta dis- 
tinccáo, que, no dizer do professor PLANIOL, póde 
considerar-se como a fórmula do direito francês 
moderno sobre a qiiestáo, parece ter sido exposta 
nitidamente pela primeira vez por BLONDEAU, em 1826; 
foi entáo adoptada por todos os jurisconsultos, sendo 
desenvolvida notavelmente por VAI-ETTE, nas suas 
notas sobre o tratado D e  l'éfat des persormes, de 
PROUDHON, e por DEMOLOMBE, no prinieii-o volume do 

( I )  Dr. TEIYEIRA DIABREU, pag. 92. 



seu curso, e foi reproduzida em q~iasi  todos OS livros 
e applicada pela j~irisprudencia ( I ) .  

As ilifficuldades que por vezes se levantam para 
qualificar certos factos co:iio direitos adquiridos, oii 
como simples expectativas, e as divergencias que por 
isso se teem accentuado entre os proprios partida- 
rios da  distinccáo, teem levado muitos dos moder- 
nos e mais auctorisados civilistas (PL-INIOI.: CAPITANT, 
VAREILLES-SOMXIERES, CHIRORI e ABEL.LO, e outros) a 
criticar a doutrina classica, imp~ignaildo aquella 
distincção, e procurando construir em noxrai bases 
a doutrina da applicaqáo das leis no tempo (2). 

Geralmente, dizem os adversarios da disiinccáo, 
entende-se por direito adquirido Lim direito definitivo, 
que náo póde ser tirado áquelle que o possue, eni- 
quanto que a expectativa é um direito ainda não 
constituido, uma esperanca que póde desapparecer. 

Mas a distinccáo assim apresentada tem o incon- 
veniente de rião fornecer criterio algum. 

Dizem outros que ha N direitos adquiridos J) qualido 
a lei antiga se  upplica com exclusão da nova, e 
(c simples expectativas D, quando os interesses sof iem 
o effeito da mudança de legislaçáo. - 

Mas estas expressóes traduzem os restlltacEos da 
distii2-cção, sem darcm na realidade um meio de a 
fazer, quando o que justamente é preciso explicar 
é a razáo porque a lei nova se applica ou não a 
c e r m  situaçóes constituidas sob o imperio da lei 
anterior. 

( i )  PLAN~o~., pag. 95, nota, e qG 
(2) VAKEII . I~ES-SO~~MI~UES foi -0 escripror que mais energicamente cri- 

ticou a distincqáo slassica dos direitos adquiridos, num artigo piiblisado 
na Revrre cririqrie, de  1893. intitulado Cize fltCorie norivelle srrr 1'1 re'lro- 
activztd des Iois, onde procuroii demonstrar a inexacridso da doutrina 
classica, desafiando os rndi5 auito-isadns civili,tas a dar definiióss 
satisfactorias do direito adquirido e da simples expectativa. Esta 
critica é inieiramenie applaudida pelo professor PLA.~NI~I . ,  ,que aErms  
ser a distincqáo falsa no ponto de vista scientifico, e artiiicial e viciosa 
no ponto de vista pratico, pois que nenhuma das duns caregortrs apre- 
senra um só caracter que lhe seja proprio. - PLAN~OL, pa% 96 e nota. 

Para evitar esta difficuldade, aprcscntou LAURENT 
urna outra distiiicqáo, para substituir a classica, entre 
o direito e o iiztcrcsse ( I ) .  

Mas a verdade é que esta distinccáo, além de não 
ter valor scientifico, porque o direito não e senão um 
irzteressc reconhecido e garantido pela lei, dá logar á s  
mesmas ou a maiores difficuldades (2). 

Vejamos, porém, as principaes definiqões que teeiii 
sido apresentadas para os direitos adqiiiridos, porque 
só assim podemos avaliar do alcance desta cilitica. 

MEYER chama direitos adqriil-idos: os que se torna- 
ram propriedade de quem os exerce, que delles póde 
dispôr do modo mais absoluto. 

REINHARDH define-os : os que resultam de negocios 
effectuados antes da nova lei, mas c~ijos cffeitos não 
foram ainda coiisumados. 

Para DEMOLOMBE, S ~ O  as consequencias de factos 
realisados sob o imperio da lei antiga. 

Segundo SAVIGNY, são OS direitos f~iiidados num 
facto jiiridico já realisado, mas que ainda se não fize- 
ram valer. 

Interessantes são as definiqóes dos modernos civi- 
listas aliemáes : 

Os direitos que pertencem aos seus sujeitos em 
virtude de um tit~ilo especial de  adquis i~áo (GIERKE, 
Deutsches Privatrcchts, I, pag. I 92 )  ; 

Os direitos que por uni acto de vontade particular 
do individuo foram adquiridos e feitos seus por elle 
(LASALLE, Systcm der eriaorbenenr Rrchte, I, pag. G I ) ; 

Deve eiitender-se por direitos adquiridos sómente 
aquelles em que uma possibilidade de querer contida 
no direito objectivo se realisou como estado juridico 
concreto de um s~ijeito individual, por um processo 
qualquer, quer seja um acto juridico, um facto creador 

( i )  LAUIIERT, Principes de drozt civil, I, nn i53 a 161. Esta distin- 
ccáo foi adoptada por Huc, no seu Coiiinientíiire rlieoriqtre etprntiqtre 
du code czvil, I, n. 60 

(2) P ~ N A O L ,  pag. 95. 



de direito ou uma !ei (GERBER, Grund<uge des Staaf- 
rechts, pag. 3 9 ) .  

Entre nós o problema do conceito dos direitos 
adquiridos tem sido examinado por alguns juriscon- 
sultos, nomeadameiite pelo Dr. DIAS FERREIRA, que, á 
semelhanca de MEYER, OS define como sendo aquelles 
de que o sujeito está defiilitivamente investido, de 
que tem já a posse e realisaçáo effectiva, e pelo 
Dr. TEIXEIRA D'ABREU, que adoptou o conceito de 
REINHARUH e DEYOLOMBE, considerando-os os efeitos 
~zecessarios de factos reafisados 720 dornil?io da lei anliga, 
e, portanto, regulados por ella ( I ) .  

GABBA, confrontando as diversas definic9es dos 
direitos adquiridos, faz notar que estes teem sido 
considerados sob dois pontos de vista differeiites: 
i." o da sua origem, e 2.' O da sua relaqáo com o 
interesse do individuo; e que esta dualidadc de 
pontos de vista resulta, em parte, da circunstancia 
de alguns os definirem independentemente da espe- 
cial opportiinidade da definição para o problema da 
retroactividade, emquanto que outros attenderam pre- 
cisamente a este fiin. 

E,  por outro lado, observa GABÈA que a expressáo 
direitos adquiridos, além de dever encarar-se por 
ambos aquelleç aspectos, não deve, na theoria da 
retroactividade, tomar-se no scu significado mais 
geral: que comprehende tambein os direitos já con- 
sumados, mas significa somente os direitos que foram 
adquiridos, mas 1150 foram ainda effectuados e con- 
sumados. 

E assim GABBA apresentou a seguinte definiqáo, que 
foi perfilhada, entre outros, por MAZZONI e LOMONACO : 

E direito adquirido todo o direito, que é conse- 
qnencia dum facto idoneo para produzi-lo, em virtude 
da lei do ternpo em que o facto foi realisado, embora 
a occasiáo de o fazer valer se não tenha apresentado 

antes da vigencia de uma nova lei relativa ao mesmo, 
e que, nos termos da lei sob a qual se realisou o facto 
em que tem a sua origem, entrou imn~ediatamellte a 
fazer parte do yatrinionio do que o adquiriu (I) .  » 

Em todo o caso, o certo é que a nocão classica, 
geralmente acceite em materia de retroactividade, é a 
do conceito patrimonial dos direitos adquiridos. 

A definição classica de MERLIN, que os define - 
direitps que efzfraram izo izosso dovlzinio, que delle f a ~ e m  
parte, e que não p6de mais firar-nos aqzlelle de qzietn os 
aa'qzriritnos - foi reproduzida de uma maneira mais 
ou menos explicito pelos mais auctorisados juriscon- 
sultos franceses e belgas (AUBRY e RAU, DEMOLOMBE, 
LAURENT, e outros). 

Mas este conceito tem sido modernamente criti- 
cado, porque, emquanto, por um lado, ha direitos 
adquiridos que não figuram no nosso patrimonio, 
taes como os direitos constituitivos do estado das 
pessoas, por outro lado, ha faculdades legaes, que 
náo nos podem ser tiradas, desde que nós as pos- 
suimos, a não ser o proprio legislador que no-las 
reconheceu, e que todavia náo constitiiem direitos 
adquiridos, no sentido da theoria da retroactividade 
das leis, como acontece com os direitos coi~stituitivos 
da capacidade politica. 7 

Reconhecendo esta imperfeiqáo essencial da distin- 
cçáo entre direitos adquiridos e simples espectativas, 
como criterio determinador da náo-retroactividade das 
leis, apresentaram BAUUKY-LACANTINERIE: e HOUCQUES- 
FOURCADE um criterio novo, com o qual siippbem 
evitar as criticas e resolver as difficuldades do pro- 
blema. 

Segundo estes auctores, por direitos adq~[iridos deve 
entender-se as faculdades regztlarmente exercidas, e 
por espectativas ou Nzferesses as que o i ~ á o  eranl ainda 
no momento da mudança de legislaqáo. 

( 1 )  Dr. DIAS FERREIRA, I, pag i q  ; Dr. TEISEIRA D'ABREU, pag 91. 

( i )  GABBA, Teoria dcllr? reironiiivrffi delln lrgge, vol. I ,  liv r i ,  cap. 1 1 ;  
LOMONACO, i, pag. 73. 



Entretanto, a verdade é que este criterio é apenas a 
expressão dos conceitos de alguns escriptores ailemães, 
por uma fórma mais simples e intelligivel. 

O valor deste criterio foi tambein impugnado por 
VAREII.LE~-SOM~IIÈRES, com o fundamento de que todos 
os nossos direitos, mesmo os que proveem de uma 
faculdade exercida, não são para o futuro senáo faciil- 
dades n5o exercidas. Assim, o direito de propriedade 
sobre uma cousa é a facrddade não exercida d e  usar 
delia, de colher os seus fructos, de a transformar, de 
a alienar. 

A esta critica respondem os auctores do novo cri- 
terio que se confiinde o pi-oprio direito coni o modo 
ou a faculdade de o exercer, sendo certo que só 
esta coilstitue, para o futriro, uma faculdade não 
exercida ( I ) .  

O criterio das faculdades iegaes exercidas parece- 
nos ainda imperfeito, por outra razão mais substancial : 
é que os direitos são interesses garantidos pela lei, e 
que náo deixam de o ser, ainda que o respectivo 
sujeito o11 t i t i i l~r.  os náo exerca durante uin grande 
pei-iodo de teiiipo, ernquanto se 1150 verifique a pre- 
scripqáo. 

Quer dizer: ha direitos adquiridos, mesmo seni o 
exercício dasjespectivas faculdades legaes. 

De tudo o que fica exposto, e forcoso concluir que 
a doutrina classica dos direitos adquiridos e incapaz 
de definir o principio da não-retroactividade das leis. 

69. A theoria da applicação das leis no 
tempo segundo a natureza da lei. - Alguns 
jurisconsultos pretenderam que as leis tivessem, ou 
náo, uma auctoridade absoliita, sendo appiicadas, 
ou não, immediatamente a todos os factos da sua 
esphera de a c ~ á o ,  conforme a sua natureza especial 

( i )  I A ~ A N T I N E R ~ E  e Houc~uiss-FOLIRCADE, pag 104 e segs. 

Ihes deve attribuir uma imaior ou menor forca otiri- 
ga toria. 

E, negra ordem de ideias, emquanto que alguns 
tomararri como base a distinccáo entre as leis de 
interesse e ordem priblica e as de mero interesse 
privado, outros tomaram em consideraçáo a diffe- 
rença entre leis pi-ohibitivas e imperativas. 

E, assim, os primeiros attribuiram efTeiio retroactivo 
ás leis de crdem publica, e os segundos attribuiram-no 
ás leis prohibitivas; e esta coincidencia explica-se pelo 
facto de  muitos jurisconsultos terem considerado como 
sendo de ordem publica todas as leis prohibitivas. 

Esta thcoi-ia é, pelo menos, tam imperfeita como 
a dos direitos adquiridos, sob o ponto de vista das 
duvidas e dificuldades a que dá logar na sua 
applica qáo. 

Mas, além dissg, teiii o defeito de ser muito mais 
anti-scientifica, porqiie pretende attribuir ás differentes 
especies de leis um divcrso grbu de força obrigatoria, 
que a propria naturcza da lei n5o permitte ( I ) .  

70. Uma nova theoria da não-retro- 
actividade, de Vareiiles-Sommieres. - Foi 
no artigo já referido, pubiicado na Rcvue Crifique, 
em 1893, que este jr!riscoilsulto, ao mesmo tempo 
que mostrou a i n ~ u ~ c i e n c i a  da doutrina clnssica dos 
direitos ;~d~uiF"idos, apresentou a sua thcoria. 

Acceitando o principio gera: da não-retroactividade 
das leis, trata de deterininar as condiqóes em que a 
lei e retroactiva. 

Uma lei e indiscritivelineilte retroactiva a quando 
supprime no passado os efreitos já prod~izidos de um 
facto ou de urn acto anterior U. 

( i )  Póde ver-se a indicacão e cririca de diuersns tlieorias ainda 
menos importantes, em C~ii inxi,  i )e l lo  non rctronriivzifl deiln l egge ,  
pag. 27 e segs 



Mas se-10-ha ainda quando « modifica ou s~iyprime 
os effeitos a produzir ou futuros » deste facto ou deste 
acto, isto é, para o futuro, um dos nossos direitos 
actuaes, pois que todo O, direito e conseyuencia de LIIII 

iicto ou cle utii facto ? E coriforme. 
A lei é retroactiva quando u modifica ou supprime 

este direito por causa de um facto passado », qual- 
quer que e!le seja, quer elle tenha dado origem ou não 
a este direito. 

Pelo contrario, a lei não e retroactiva, quando 
modifica ou supprime um direito, 1150 em razão dum 
facto passado, mas por causa dos incoiivenieiltes OU 
perigos que offerece esre direito em si mesmo. Ella 
respeita o direito tio passado, e não lhe toca pai-a O 

futuro, senáo em virtude de consideracóes geraes, 
que se inspiram nas necessidades sociaes para os 
tempos futuros. 

O legislador modifica assim os effeitos d o  acto, 
mas é pensando no futuro, e não no passado. Ora, o 
futuro é o dominio das leis novas, e ning~iem póde 
queixar-se de que, por motivos de interesse geral, OS 

seus direitos actuaes sejnrn modificados ir2 fzrtirr.zcwl. 
E, assim, o interprete, para determinar se a lei 

nova deve ou não applicar-se r-etroactivamente, tem 
a investigar náo que faculdade ella nos retira O U  

modifica, mas por que motivo ella no-la tira. 
A nova theoria náo consegue resolver satisfacto- 

riamente as difficuldades do problema, precisamente 
porque não é facil dizer-se quando é que o legislador 
modifica o direito, por causa do passado, OU em 
attençáo ao  futuro, parecendo até que as mudanças 
de legisiacáo sáo sempre determiiiatlas pelo f~i turo  da 
vida social. 

Mas, além .disso, a theoria de VAREILLES-SOMMIÈRES 
leva a conclusóes, em certas questóes de direito, que 
sáo,na verdade incomprcheiisiveis c inadmissiveis. 

E assim que, segundo esta theoria, não devem 
considerar-se retroactivas a s  leis que extinguiram a 

-. 

escravatura, quando é certo que taes leis tiveram pre- 
cisamente por fim annullar um facto passado (I). 

71. A theoria dos factos realisados antes 
da nova lei. - Segundo alguns escriptore-, ?<I-a 
determinar a lei applicavel a uma dada relaçao luri- 
dica, o que importa é averiguar se esta resultoii, ou 
não, de um facto realisado sob o dominio da lei 
antiga, em harmonia com o regimen juridico entáo 
vigente. 

No 'caso affirmativo, o principio da náo-retroacti- 
vidade da lei manda respeitar o rcgimen da lei ante- 
rior, sob o qual se constituiu a situacão juridica, que 
se prolonga no domii-iio da lei nova. 

Esta theoria, que é defendida especialmente por 
CHIRONI (21, não 6 ,  na esseiicia, diversa da.theoria 
classica dos direitos adquiridos. 

E' simplesm(ente uma questão de diversa termino- 
logia, reduzindo-se a considerar como direitos que 
1150 podeiri ser alterados pela,lei nova (direitos adqui- 
ridos) os qiie são conseqnencias necessarias de um 
acto realisado sob o dominio, e nos termos da  lei 
anterior. 

E' o que explica O facto de o Dr. TEIXEIRA D'ABREU 
ter construido irtiia theoria dos direitos adquiridos, que 
coincide com 2 dos factos realisados no tempo e nos 
termos da lei antiga. 

O Dr. TEIXEIRA D'ABREU forrnúla assini a sua 
theoria : 

a ATáo ha direitos adquiridos, senz que esteja1.l~ reali- 
sudos os factos de que os mesmos dimnnanz; e esses 

factos, sendo regidos pela lei antiga, sztborditlam a 
ella todos os seus e$eifos fzecessarios, embora algtlns 

(r) 1 2 ~ ~ ~ ~ ~ r ~ ~ n ~ ~  e Houc~v~s-FOURCADE, I, pag. i rz. 
(2) Cninoxi, pag. 65 e seas. : C~iaoxr e Aasr i r\ n9n ---- 



stirnente se veri;fiquem no donzinio da lei frova, salvo 
tzos casos em que esta expressat?zeide determinar o 
contrario » ( I ) .  

72. Conceito e caracter do principio da 
irretroactividade das leis. - O principio da 

( i )  Para completo conhecimento desta rheoria, segue-se a sua expo- 
sicáo analytica, !nl como se  enccntra nas citadas Liqões d o  Dr TEISEIIZA 
D'ABRELI, pag 8G a 91.  

n A nosso ver a soluqKo mals justa do problema tem de  levar em 
conta a propria natureza da lei, que se pretende applicar, verificando 
em ~ r i m e i r o  logar se acaso se  fraca ou 1150 de algum preceito com 
caracter sirppktivo, e tomando em consideraqáo o facto em que o 
direito se origina, os cffeitos jd realisados, e os que ainda deveria 
produzir. 

Deste modo, suppondo que Paulo emprestou a Pedro a quantia 
de  5:ooo#ooo réis, por ritulo particular, antes do Cod. Civ., e que ao 
tempo da vigencia da lei nova o dinheiro ainda não tinha sido pago, 
deverá ou.náo este contracto subsistir em face do art. 1534" do mesmo 
Co-digo, q,ue exige escriptura publica para prova dos contractos desta 
natureza . 

Entendemos que o juiz neste caso deve applic* 2 lei antiga, porque 
o fncto, que originou o direito de Paulo a demandar Pedro'pelo paga- 
riiento, foi praticado em harmonia com a lei si  ente ao tempo da 
celebracáo do contracto. Foi enráo que elle a$liiriii eare direito; 
e não  pode a lei nova privá-lo delle, como succederia se á Iivpothcse 
fosse applicada a lei nova i pois a falta de prosa idoncn equivale nos 
seus effeitos, á falta do direlto, cuja-eristencia se não prova 

« E o que succede com este contracro, succedc com todos os outros: 
de  onde podemos j6 concluir que os formoltdodes exrernos de qrralquer 
nclo devem ser regtilndns pela lei ent vigor ao t~nzpo ein qrie o tizesn7o 
foi celebrado 

« E pela mesma lei devem ser tamhem apreciadas as condicóes 
necessarias para a sua validade : a copacidade dos co~ir~nhe~i tes ,  apossi-  
bilidnde do objecto, a prcstnçiio do conse,itinieiiro, e a s  clntrsiilns nelle 
estnbelecidns; porque foi no proprio momento da celebracão que a 
relaqáu juridica se creuu, a d  uirrndo cada um dos pactuantes As direitos 
que a lel, ao reuipo vigente, yhes assegurava. 

tc Mas alSm das clausulas e condicóes expressamente estabelecidas 
no  contracto, tem este ainda outros effeitos, qFe dimanando immediata- 
mente da lei, seria inutil consignar no respectivo documento 

Ora, suppondo que a lei nova dá aos contractos daquella especie 
effeitos diversos dos que lhe attrihue a lei antiga, qual das duas deve 
ser applicada, desde que esses cffcitos venham a produzir-se já n o  
dominio da nova lei 7 

A natureza suppletivo do direito contractual indica-nos que deve 
na hypothese applicar-se a lei antiga. Na verdade, desde que os effeitos 
do coiitracto 550 apenas determinados nela lei com o fim de supprir a 
ommissáo dos pactuantes, é claro que estes preceitos Iegaes nzo podem 
ter mais valor, do que o teriam as regi-as ou clausulris ajustadas por 
aquelles. Por isso, devendo estas manter-se e respeitar-se, quando a lei 

irretroactiviilaile, como criterio regulador da applica- 
çáo das leis no tempo, e apenas um principio geral, 
porque, segundo a doutrii-ia geralmente acceita, só 
obriga o juiz, mas 11áo o legislador, que póde attrib~iir 
ás leis effeito retroactivo, sempre que o julgue neces- 
sario e conveniente para a melhor garantia das rela- 
çóes sociaes. 

do  tempo as perrnittia, tombem devem ser mantidos e respeitados os  
preceitos suppletivos da mesma lei, porque estes repre%ntam verda- 
deiros dtrei~os adquiridos pelas partes. 

a Podemos, pois, concluir do exposto, que os preceitos da lei nntiga, 
C0111 Cnr'ncter sllpp[etivo, regellz Os e?f?iios dos netos e Co~ttrnclos reali- 
sados antes da lei nova, embora aqirelles efeitos só »iats tarde venlinm 
n p rod~r~ i r - s e .  

c( Quanto As leis, que não tecm caractcr supplctivo, é preciso distin- 
guir se ellas s5o proltibiiivns, iinperativns ou fncultntivns. 

Sendo a Iei antiga prohibitiva, é claro que á sombra dclla se  não 
podem praticar faccos, que originem direitos para aquelle que os pra- 
tica ; mas podem esses direitos apparccer para terceiros quando se d á  
a violacão das mesmas leis. 

Tal  era, por exemplo, a prohihiqáo, estabelecida no  direito pre-' 
vigente, de qualquer pessoa abrir no  seu predio uma cisterna ou poqo 
a menos de cinco pés das paredes do vizinho. 

E Esta lei, sendo prohibitiva, implicitamente concedia ao dono  do  
predio vizinho o dtreito de se  oppor 4s obras feitas a menos de cinco pés 
da sua parede, ou a fazer desmanchar essas obras depois de  feitas, além 
da consequente exigencia das perdas e dninnos. 

N Ora suppondo que Paulo abriu uma cisterna a menos do que 
aquella distancia, mas dentro dos limires fixados adriiinistrntivnmente, 
nos termos do art. 2323.0 do Cod Civ, poderá o dono do predio vizinho, 
depois do Cod Civ , obrigá-lo a desmanchar as obras feitas ? 

Por outras palavras : as relacóes juridicas entre os dois propriz- 
tarios regulam-se pela lei antiga ou pela nova ? 

Entendemos que é pela lei antiga; visto que a applicacão do  Cod. 
Civ iria ferir os direitos adqriiridos pelo dono do predio' vizinho de 
Paulo, desde que este praticou o facto prohibido pela lei. 

« E esta conclusáo e tanto mais justificada, quanto é possivel ter do 
mesmo facto resultado prejuizos para o dicto proprietario, á indemni- 
saqáo dos quaes tiriha ao  tempo da nova lei incontcstavel direito. 

a Por isso, podemos tambem concluir que os direitos restrltnntes da  
vru1,tçiio de l e u  prohibitivns nzesnio sent cnrncter si~pp~etivo, regnrt-se 
pela lei qile ~,igoravrz cro teiilpo da irio1nçZo. 

a Se a lei 6 preceptrvn, verifica-se caso identico ao  que deixamos 
registado; pois a lei que manda praticar certos factos a uma pessoa, 
implicitamente recoiihece n outras o direito de  a isso a compellirem 

i Portanto a ommissáo daquelle, a quem a lei mandava praticar 
certos factos, creoo o direito de terceiro, a quem a mesma ommissáo 
prejudicou. Este direito estavs, por isso, legitimamente adqirirido a o  
temno da lei novà. ainda auz o seu útular o não tivesse realisado 

a D'evemos, porém, obs&va; que algumas leis preceptivns não con- 



E ,  assim entendido, o principio tradiiz apenas o 
conceito de que as leis só regulam para o f ~ ~ t ~ i r o ,  e 
náo para O passado, sendo por isso que os eífeitos 
naturaes, usuaes ou legaes, de um facto juridico, pra- 
ticado sob o dominio de certa lei, continciam a reger-se 
por esta, embora só venham a realisar-se sob o domi- 
nio de uma lei nova. 

signam obrigaqões, cujo n5o ciimprimento \ á  ferir direitos de  terceiro ; 
pois são estabelecidas com certo caracter de generalidade, que mais 
implica com a boa ordem social, do  que com os direitos individuaes. 
A este numero pertencem as que determinam as obrigaçiesdosfoi~ccio- 
narios pirblicos, tio exercicio dos stros fcrncçórs; e, por isso, náo  se  
filiando nestas quaesquer relacóes juridlcas, cujos efreitos possam vir 
a produzir-se na rigeneia da lei nova - a náo ser pelo que respeita 5 
fdrmn externn dos actos e contractos, de  que já tratómos - não ha 
que respeitar direitos ndqt~iridos, nem que applicar-lhes a theoria da 
não-retroactividade das leis. 

n Do exposto podemos, pois, concluir que os direitos resirltnntes do 
ndo ciimpritnento de  leis prece livas, crrja oi71i77issZo c?fectovn drreitus 
iadividiioes, devem reger-se p e i  lei qlre vigornvn ao te7npo em que n 
onimissáo se  deii. 

« Sendo a lei d e  caracter 
node verificar-se .i sombra 
1 ~ 

objecrivada, reduz-se á obrigacão nepariva imtosta a todÒ;, de  náo 
impedirem o cxcrcicio da mesma faculdade jquelle, a quem a lei a 
confere ;  e depois de objectivada a faculdade, traduz-se na ol>riga<áo 
de  respeitar os effeitos do  mesmo acto. 

m Consequentemente se  aquelle a quem a Jei conferiu certas faeul- 
dades usou dcllas, os &feitos desse uso legitimo constituem direitos 
ndariiridos. que a nova lei não pode affectar. tendo de  ser apreciados 
pefa lei antiga. 

« Assim. nor exernnlo. o direito anterior ao  Cod Civ. nerrnitria no 
propr ie tar i~  'deitar os' biiraes da sua casa para o lado dÔ predio do 

' 

vizinho, desde que deixasse o intersticio de dois palmos ; e por isso, 
se a construccáo se  fez, ou mesmo se j6 estava principiada, embora só 
venha a concluir-se depois de vigorar o Cod. Civ., não é este appli- 
cavel á hypothese, mas sim o dirri to antcrior ( COEI.HO DA ROCHA, 
Inst., 5 594, 2 . 0 ) .  Não pódè, consequentemente, o p rop r i e t a r i~  vizinho 
opp6r-se a que as obras se concluam, fundado no art 2327." do Cod. 
Civ mas sómente baseando-se no  direito antigo. 

Quando, porém, as faculdades legaes não hajam tido realisacá?, 
mesmo inicial, falta o facto que legitima a adquisicáo dodi re i to  indivi- 
dua! ; e ;or i.>o o novo lei substitue iiiteiramente a anterior. 

<c E assim, se na hypothese apresentada, o dono do  predio náo 
houvesse iniciado a consrruccão a o  tempo em que o Cod. Civ. comeqou 
a vigorar, só  poderia depois fazê-lo em harmonia com os preceitos do 
mesmo Codigo. 

n De onde podemos tamhem concluir que os direitos fiindndus e171 
leis fncultntivns regalnm-se pela lez rre vigorflvo no terirpo e111 gire elles 
conieçnrnm n exercer-se; e se tnes$ciildndes nrrncn fur.7111 iiiiciol~iicnte 
renlisndns, cesso192 peronte n nova let. u 

De modo que o principio da irretrqactividade da lei 
nova refere-ce menos a esta, do que á lei anterior, 
significando, como jA atrás notámos, que esta continua 
a applicar-se, mesmo depois da sua revogação, aos 
actos que foram praticados n o  seu regimen juridico. 

Náo sendo geralmente 'o principio da irretroactivi- 
dade considerado como um preceito constit~icional, 
entendem os jurisconsultos que o effeito retroactivo da  
lei póde ser manifestado pelo legislador expressa ou 
tacitamente. 

E algiins chegam mesmo a sustentar que, sendo o 
legislador o orgão do interesse geral, o juiz deve 
averiguar se a garantia desse interesse exige, que a lei 
seja retroactiva, o que em principio geral acontece 
sempre com as leis de interesse e ordem publica (I) .  

Mas esta doutrina e inacceitavel, porque desnatura 
a f~incçáo do poder judicial, que só é competente para 
applicar a lei, tal como ella e, e náo como devia ser. 

E' a intenção real e et-fectiva dos auctores da lei, tal 
como ella resulta da sua letra e do seu espirito, e só 
ella, que determina o seu sentido e oc seus effeitos. 

E' pois necessario que a força retroactiva da lei 
seja expressa e claramente estabelecida, para que o 
juiz seja auctorisado a considera-la como tal. 

Sendo certo que a não retroactividade da lei é um 
principio que só obriga o juiz, mas náo o legislador, 
que póde modifica-lo ou revoga-lo, quando o interewe 
social assim o exigir, póde, porem, discutir-se se é um 
principio constitucional, que só póde ser alterado pelas 
cortes constituintes, oii se o póde ser tarnbem pelas 
cortes ordinarias. 

Entre nós a duvida provem do facto de ser o prin- 
cipio consignado no 5 2." d o  art. 145.' da Carta consti- 
tucional incluindo na categoria dos inviolaveis direitos 
dos cidadãos, constituindo assim materia c o ~ z s f i t u c i o n a l ,  

que, nos termos dos artt. 140.' e seguintes da Carta, 

( i )  LAURENT, Principes de  droit civil, r, n 164 e segs. 



não póde ser alterada pelas côrtes ordinarias, mas só 
pelas Consfituintes, eleitas com a attribuicáo especial 
de reformar certos preceitos da Constituiqáo. 

E assim parece que o principio da 1150-retroactivi- 
dade só poderá ser derogado por côrtcs constituintes. 
. Mas todavia é certo que muitas vezes o legislador O 

tem desattendido, fazendo leis applica~eis a factos 
passadob, sobretudo em materia de reforma de servi- 
ços na administração publica e em reformas do direito 
processual ou judiciario, e ainda mesmo em mate- 
ria de direitos pr.ivados, como, por exemplo, nos 
artt. 564.' e 5 6 5 . q o  codigo civil. 

Isto significa que o principio da não-retroactividade 
é apenas um principio reral, embora de direito consti- 
tiiciorial ; quer dizer : nao podem as côrtes ordinarias 
revoga-lo inteiramente, estabelecendo o principio con- 
trario, mas podem, em certos e determinados grupos 
de relações juridicas fixar o alcance da lei, tornando-a 
extençi& a factos anteriores a ella. 

73. O principio da não-retroactividade 
sègundo a Carta e o codigo civil. -- Confron- 
tando o 5 2.' do art. 1 4 5 . q a  Carta constitucional com 
o art. 8." do codigo civil, tem de concluir-se que ha 
dois coiiceitos diversos do principio da niio-retroacti- 
vidade das leis. 

Segundo a Carta o principio é geral para todas as 
leis, q'cr sejam innovadoras, quer sejam apenas inter- 
pretativas. 

Segundo o codigo civil, é preciso distinguir entre 
as duas especies de leis ; para as primeiras o principio 
é o mesmo; ri-ias para as segundas o principio da 
não-relroactividade só se impóe em face de dii-eifos 
adquiridos. 

Quer dizer : para as leis interpretativas, o principio 
da sua applicaçáo no tempo é a reti-oactividade, salva 
a excepçfio dos direitos adqiiiridos. 

- 

Einq~tai~to que o 5 2." do art. 145." da Carta se 
limita a ciizer que « a disposigáo da lei não terá efeito 
retroactivo )J, o coiligo civil dispõe no art. 8.': 

(r A lei civil náo trni efeito retroactivo. Exceptua-se 
a lei irztetpretativa, a qual i applicada refroactivamente, 
salvo se d'essa applicagáo resulta ofensa de direitos 
adquiridos. )J 

O que se vê é que a doutrina da Carta se refere ao 
conceito classico da retroactividade da lei, determi- 
nado pela distincçáo entre meras expectativas e direitos 
adquiridos. 

Segundo esse conceito, a lei só é, ou só se consi- 
dera retroactiva, quando offende direitos já defiriitiva- 
mente constituidos, e não quando se limita a modificar 
o ~ i  alterar simples expectativas ou legitimas esperanças 
de direitos. 

- O codigo civil, porém, refere-se a um outro conceito 
mais amplo da retroactividade, declarando que as leis 
interpretativas podem ser applicadas retroactivamente, 
se da sua applica~áo não resultar offensa de direitos 
adqi~irirlos. Isto equivale a dizer que a lei é retroactiva, 
sempre que se applica a factos anteriores a ella, ainda 
que 1150 constituam direitos adquiridos. 

Comtudo, j6 alguns escriptores, partindo do pre- 
supposto de que a lei só póde dizer-se retroactiva, 
quando da sua applicaqáo resulta offensa de direitos 
anteriormente adquiridos, teem identificado O art. 8." 
do codigo civil com o 2." do art. 145." da Carta, 
entendendo que as leis interpretativas estão sujeitas aos 
mesmos principias que as leis innovadoras, embora da 
palavra (c exceptua-se a, da segunda parte do art. 8." 
do codigo civil, pareça deprehender-se o contrario ( I ) .  

Mas esta interpretação é inadmissivel, por ser 
expressamente contradictadn pela disposiçáo da lei, 
e porque se funda num significado da expressáo 
- retroactividade da lei - que estas palavras náo 

( i )  Dr. Dias FERREIRA, I, pag. 24. 



justificam, pois que a lei é realmente retroactiva, náo 
só quando altera direitos anteriorilierite adquiridos, 
mas tambem quando se applica a factos passados, 
ainda que sejam simples esperanças de  direitos. 

Simplesmente a retroactividade é iriadmissivel no  
primeiro caso, eixquanto que no segut~do póde muitas 
vezes ser admissivel, e até mesmo imposta pelo bom 
senso e pelas necessidades da justiça social. 

Os partidarios da identidade das leis dispositivas e 
interpretativas partem da  ideia de  que tendo estas leis 
por uriico fim explicar o sentido de  uma lei anterior, e 
não envolvendo7 portanto, preceito algum innovador, 
náo podem ser applicndas divcrsnrnente da lei inter- 
pretada. 

E, assim, nem mesmo póde dizer-se, com rigor de 
linguagem, que a lei interpretativa retroage, pois ella 
mantem a disciplina juridica anterior nos seus pre- 
cisos termos, sendo prorn~ilgada simplesmente para 
por termo ás divergencias da interpretaçáo judicial ou 
particular. 

K Mas coilio a interpretação legislativa a todos 
obriga, e o preceito da nova lei vem, por assim dizer, 
s~ibstit~iir-se ao  da  lei interpretada, para ser applicado 
a todos os  casos, que por esta deviam ser regidos, 
diz-se que ella tem effeito retroactivo, porque as suas 
disposiçóes obrigam mesmo áquellas a quem a errada 
interpretaçáo da lei anterior aproveitava >I ( I ) .  

De modo que entre as leis dispositivas e as inter- 
pretativas ha differenças fundamentaes, a respeito da 
sua applicaçáo no tempo : 

a) emquanto que para as primeiras, o principio 
geral é a náo-retroactividade, para as segundas é a 
retroactividade ; 

b) a lei innovadora náo se applica mesmo aos factos 
que se realisam já ila sua vigencia, mas que são 
efreitos necessarios de actos legalmente realisados no 

( i )  Dr. TEIXETRA D'ABREU, pag 98. 

dominio da lei aiitiga, emquanto que a lei interpreta- 
tiva regula os effeitos de actos anteriores, respeitando 
apenas os direitos já adqiiiridos. 

Para bem se compi-ehender e accentuar a differenca 
entre a lei innovadora e a lei interpretativa, a respeito 
da retroactividade, é necesçario verificar a sua  diversa 
applicaçáo a uma determinada questão de direito. 

Supponhamos, por exemplo, que uma nova lei, 
modificando ou completarido as disposiqóes do codigo 
civil sobre a successáo legitima, vem reconhecer 
expressamente o direito dos netos illegitimos a suc- 
ceder a seus avós. 

S e  o codigo civil consignasse expressamente a 
doutrina contraria, a nova lei seria com certeza 
innovadora, e, como tal, náo poderia applicar-se ás 
successóes já abertas ao  tempo da sua promulgação, 
independentemente de haver, ou não, sobre taes 
successóes direitos adquiridos, pois que a lei, náo 
tendo effeito retroactivo, não póde applicar-se a 
factos passadoq. 

Mas sendo certo que, no regimen do codigo civil, 
é uma questáo duvidosa a siiccessáo dos netos ille- 
gitimos, se a nova lei tem de  ser considerada como 
meramente interpretativa, deve applicar-se tambem ás 
s~iccessóes abertas anteriormerite, desde que sobre ellas 
não haja direito já definitivamente adquirido. 

Torna-se, pois, indispensavel determinar a nocão 
dos direitos adquiridos, segundo o codigo civil, para 
fixar a esphera de acçáo retroactiva das leis inter- 
pretativas. 

'74. A noção dos direitos adquiridos, se- 
gundo o nosso codigo civil. - Do que fica dito 
resulta que a necessidade de definir os direitos adqui- 
ridos, em materia de  retroactividade, é só para as 
leis interpretativas, e niio para as dispositivas, que 
nunca se applicam a factos passados, ainda que náo 



constituam verdadeiros direitos adqiiiridos, a náo ser 
q ~ l c  o legislador expressamente as formule com effeito 
retroactivo. 

O Dr. T~ixoink D'ABREU procurou fixar a noçáo 
concreia e pratica dos direitos aclyuiridos, nos seguin- 
tes termos : 

(C Sendo a ordem juridica anterior á lei interpreta- 
tiva a mesma, que por esta ficou estabelecida, náo 
ha conflicto de disposições contradictorias, como 
aquelles em que se appoia a teoria geral da  náo- 
retroactividade da lei. 

A lei nova, portanto, não pode offendg em caso 
algum direitos adqiliridos, porque só  ha direito adqui- 
rido quando uma lei anterior o reconheceu, e ztm 

facto, proprio 011 alheio, o i?icíividualisou; ora sendo 
a lei antiga egual á lei nova, porque esta se vac inte- 
grar naquella, e claro que se a lei interpretativa ferisse 
com os seus preceitos uma certa condicionalidade, é 
porque esta era illegnl, e por isso náo constituia um 
direito. 

« Só podemos, consequentemente, entender aqui 
por direitos adquiridos, as vantagens. o ~ i  garantias 
definitivamente creadas, á sombra da errada inter- 
pretação da lei, por ~ i n l  facto irrevogavel, tal corno 
a sentenqa judicial com transito em julgado, ou a 
transaqáo. 

E' o mesmo que succede, independentemente de 
leis interpretativas, com a errada interpretaçáo dada 
'pelos tribiinaes ou pelas partes a qualqiier preceito 
de lei: pois, embora o erro seja depois reconhecido, 
os direitos definitivamente reconhecidos valem, como 
se  na propria lei se appoiassem. 

Assim, por exemplo, se um neto illegitimo recla- 
mou jiidicialrnente a heranga do avô, e a seu favor 
se proferiu sentença com transito em julgado; ou se 
amigavelmente os interessados concordam em reco- 
nhecer esse direito, e fazem partilha dos bens por 
docun~ento legal; embora venha depois Lima lei inter- 

pretativa dizer, que em face da lei interpretada, e á 
sombra da qual se proferiu sentcnca, ou se fez o 
accordo, elles não deviam succeder, aquelies direitos 
assim dejinitivanze~zte realisados náo podem ser por 
esta attingidos: coiistituem, na phrase do artigo 8." 
do Codieo Civil direitos adauiridos. 

- " 1 

Em todos os outros casos, a lei interpretada 
legislativamente será sempre applicada no sentido da 
lei interpretativa, qualquer que seja o tempo em que 
o acto se realiçou. 

Tal nos parece ser o pensamento do legislador; 
tal a unica solucáo racional do problema, em face dos 
principioç ) I .  

Esta doutrina do illustre civilista e professor, sendo 
fiindamentalmente verdadeira, póde primeira vista 
parecer incompleta, porque entrc os factos quc consti- 
tuem direitos definitivamente adquiridos, como o caso 
julgado e a transaccáo, não se póde deixar de incluir , - 
tambem a prescripqão. 

E assim, no exemplo apontado do neto illegitimo, 
se  este possuiu os bens da herança durante o-tempo 
e nas condiçóes necessarias para se dar a prescripçáo, 
adquiriu por este meio um direito definitivo e irrevo- 
gavel, que nem mesmo a lei interpretativa lhe póde 
já tirar. 

Deveria, pois, ampliar-se o conceito dos direitos 
adqzriri~ios a todos os factos, que, seg~indo a lei civil, 
conferem ás pessoas que ilelles interveem um direito 
certo e garantido? 

De resto, a determinacão destes factos adquisitivos 
dos direitos encontra-se no proprio systema organico 
do codigo, que delles trata na segunda parte, regu- 
lando na terceira parte a fruiçáo dos direitos assim 
adquiridos. 

O codigo emprega mesmo a expressáo (i direitos 
adquiridos », por exemplo, no art. 2 I 73.': para signi- 
ficar manifestamente aquelles que o individuo appro- 
priou por algum dos meios legitimas - occupa~áo, 



posse, prescripgáo, frabalho, conh-acfo, &esta0 de nego- 
cios, ou sz~ccessáo - exercidos nos termos da lei. 

Mas, tratando-se da ayplicacáo retroactiva de leis 
interpretativas, náo ha necessidade do conceito tam 
amplo de direitos adquiridos, porque na verdade só  a 
transacção ou o caso julgado é qiie podem constituir 
direitos contra a disposiç6o da lei authenticamente 
interpretada, presuppondo ser em harmonia com ella. 
Quando se  respeita L I ~ I  direito adquirido por prescri- 
pçáo, é por causa da lei reguladora deste facto, e náo 
por causa da lei interpretada. 

75. Applicações do principio da não- 
retroactividade. - Para se fazer a applicaçáo do 
principio da não-retroacti\ridade, tal como se encontra 
consignado no codigo civil, deve ter-se em vista: 

a) que a este principio só deve recorrer-se quando 
o legislador não tenha especialmente disposto por 
meio de disposiçócs transitorias ; c 

b) nestes casos, para que a lei seja retroactiva, 
não é preciso que, na sua applicaçáo ao  passado, eMa 
vá offender direitos adquiridos, sendo siifficiente que 
ella modifique qualquer situaçáo ou relaçáo juridica 
anteriormente formada ; o respeito dos direitos adqui- 
ridos é uma excepção ao  prinLipio da retroactividade 
das leis interpretativas. 

~ u ~ ~ 3 o n h a ~ o s ,  por exerilplo, que o codigo civil não 
consignava o preceito do art. 565.', que é Lima dispo- 
sição de direito transitorio na prescripçáo. Se  tal 
acontecesse, um direito declarado imprescriptivel pelo 
codigo, mas que já tivesse começado a prescrever nos 
termos da lei antiga, deveria acabar de prescrever, em 
virtude do principio da náo-retroactividade, a náo 
ser que o art. 565.0 fosse meramente interpretativo, 
FOrqlIe entáo appiicar-se-hia immediatamente as pre- 
scripqóes ainda náo concluidas, por náo serem estas 

. direitos já adquiridos. 

Uma das applicaçóes classicas, mas não o b s t a ~ t e  
duvidosa, do  principio da  não-retroactividade, fundado - 

na distincçáo entre direitos adquiridos e simples espe- 
ctativas, é a que se refere m u d a n ~ a  das.leis sobre o 
tempo da menoridade. 

A generalidade dos j~irisconsultos, sobretudo fran- 
ceses e italianos, sustentam que uma lei nova, 
augmentando o tempo da  menoridade, náo tem appli- 
caçáo áquelles que- á epocha da sua p r o ~ x u l ~ â & % o  
já tinham attingido a maioridade, porque este facto 
constitiie j k i  um direito adquirido ( I ) .  

Mas n~uitos jurisconsultos allemáes, e alguns dos 
mais notaveis entre os franceses, como DEMOIOMBE, 
AUBRY e RAU, formando dos direitos adquiridos 
uin conceito mais restricto e rigoroso, sustentam a 
doutrina contraria, argumentando que a maioridade 
constitue apenas a possibilidade legal de praticar certos 
actos juridicos, sem constituir em si mesma um direito 
adquirido (a). 

Mas em face da ~e rdade i ra  doutrina, que nos 
parece ser consignada no art. 8." do i~osso codigo, 
náo ha que recorrer a o  systema dos direitos adqui- 
ridos, para se decidir que a lei nova não tem appli- 
caçáo aos individuos declarados já maiores pela lei 
anterior, porque o contrario seria a negação do yrin- 
cipio da náo-retroactividade. 

Com relacáo aos direitos veaes. a lei nova ã u e  modi- 
ficasse a antiga sobre a idoneidade das cousas que 
delles »odem ser obiecto, sobre o conteíido da  uro- 

I 

priedade, ou sobre os modos de a adquirir, náo se 
applica á s  relaçóes jiiridicas jri constit~iidas, aos factos 
já praticados ein harmonia com a lei antiga. 

Tambem as  obr-igagóes são reguladas na sua origem, 
effeitos e extincláo, pela lei vigente ao  tempo em que 
foram constituidas ; por isso, se a s  partes modificaram 

( I )  CHIRONI e ABELLO, pag. 89 e 90 ; GABBA, ir, pag. 5.0 e segs. 
(2) CHIRONI e ABELI.~ ,  pag. 90, nota. 



uma disposiçáo que a esse tempo náo era considerada 
de ordem publica, o facto é valido, ainda que a sua 
execução só venha a realiçar-se sob o doininio d e  
uma lei que declare tal disposiqáo insusceptivel de ser 
alterada pela vontade das partes. 

Do mesmo modo, tambem e pela lei vigente a o  
tempo do acto juridico que se  regrilam os meios d e  
prova, porque estes f a ~ e m  parte integrante da  consti- 
tuição juridica das obrigaçóes. 

Ein materia de s~~ccessáo, os actos de ultima von- 
. tade e a s  relacóes derivadai da successáo legitima sáo 

reguladas na s~ibstancia das suas disposiçórs pela lei 
vigente ao tempo da abertcira da succesçáo, isto é, ao 
tempo da morte do auctor da heranqa, porque e eniáo 
que se verifica o facto juridico dn successáo. 

A fhrnla dos actos juridicos, isto é, o wodo espccial, 
ou o conjuncto de formaiidades, como a escriptura 
e as testemunhas, que a lei manda rerilisar na sua 
celebração. para que possam produzir os seus effeitos, 
é regulada pela lei vigente ao tempo ein que sáo pra- 
ticados. 

E assim, em materia de  testamento, emquanto que 
a s  disposiçóes da ultima vontade do testador teem de 
se subordinar á lei vigente ao  tempo da sua inorrc, a 
fórma do documento é regulada pela lei vigente ao  
tempo em que é feito (cod. çiv., ar-t. 1762.'). 

CAPITULO VI 

APPLICAÇÁO DAS LEIS NO ESPAÇO 

76. Constituição das relações juridicas 
internacionaes. - Observando a evolucão histo- 
rica do direito internacional, o espirito do sociologo 
OLI do juriscoiisulto reconhece necessariamente, em- 
bora com pezar, este facto doloroso para a açpiraçáo 
generosa da confraternidade universal - a marcha 
extraordinariamente vagarosa do progresso juridico 
das relacóes internacionaes. Para se chegar a reco- 
nhecer a o  estrangeiro a capacidade e o exercicio dos 
direitos, que sáo condicóes necessarins a o  desenvol- 
vimento integral da personalidade humana, para se 
inscreverem nos codigos n~odernos as disposiçóes 
mais ou menos liberaes sobre os estrangeiros, T e  
lenta e laboriosa evoluqfío teem atravessado os prin- 
c i p i o ~  juridicos e sociaes! Durante muito tempo a 
concessáo dos direitos civis aos estrangeiros foi 
por illustres escriptores considerada uma offensa a o  
supremo principio da soberania territorial! Ainda 
em algumas recei-ites theorias, em confronto com as 
antigas, muito mais liberaes, a condicão juridica dos 
estrangeiros é respeitada por virtude de consideraçóes 
de interesse e opportunidade politica, filhas mais dos 
germens de construc~óes theoricas, mais ou menos 
scientilicas, do que dos elementares principios do 
direito e da justica social ( I ) .  

Felizmente o estado social e juridico das sociedades 
modernas, determillado por uma evolucão necessaria, 
resultante do progresso econoiiiico, moral e intelle- 

( I )  Pnosreno Frouozzi, Glt enti collcctivi iiel dtritto i>~ter~tnjzo>tale 
privato, pag. r .  



ctual, tem activado e multiplicado por fórnla tam 
intensa e geral as relaçóes internacionaes dos povos, 
que os Estados teem sentido a necessidade constante 
e inevitavel de regular por uma maneira mais ou 
menos liberal e equitativa a condiçáo juridica dos 
estrangeiros dentro d o  seu territorio, a dos seus cida- 
dáos em paiz estrangeiro, e a dos actos e contractos 
por uns e outros celebrados, reconhecendo até certo 
ponto e em certa medida o caracter universal e 
cosmopolita da vida juridica contemporanea. Xuina 
palavra, o estado social. e juridico da  vida hodierna 
reclama frequentemente a applicaçáo extraterritorial 
do  direito. 

O certo é que, em face das necessidades economi- 
cas, moraes e intellectuaes de todas as sociedades, a 
sciencia juridica procla~l-is e111 muitas e variadas cir- 
cunitancias a applicaçáo do dircito estrangeiro par;i 
resolver os conflictos de leis nas relaçóes entre pes- 
soas, cousas e actos pertencentes a diversos Estados. 
E' esta applicaçáo extraterritorial do  direito que con- 
stitue a sciencia do chamado dircito privado inter- 
nacional. 

77. Theorias f u n d a m e n t a e s  do direito in- 
ternacional. - A theoria sociologica. - Mas 
ao espirito de  todo o sociologo jurisconsulto impõe-se 
natural e necessariamente o probleina da determina- 
qáo do fundamei-ito scientifico deste ramo da sciencia 
juridica. Qual é na verdade a razáo de ser, o princi- 
pio fundaniental da  extraterritorialidade do direito? 

A primeira theoria que pretendeu dar uma solução 
scientifica a o  prohletna basêa-se no principio natural 
de  psychologia collecti\ra da exibtzncia de  certos deve- 
res de  co r t e i a  entre os differentes Estados, táo natu- 
raes como os proprios deveres de  delicadeza entre os 
individiios. E' a theoria chamada da corteiia i~ztel-lia- 
ciotzal - a comitas geiitizlm. 

A doutrina da comitas gefzfium é em grande parte 
fundada no simples interesse de reciprocidade, pois, 
com effeito, a cortezia internacional, como a cortezia 
interindividiial, só existe geralmente emquanto é retri- 
buida por eguaes ou semelliantes attenqóes. 

De fórma que, nos termos desta theoria, só por 
amabilidade, ou por uma especie de  concessáo gra- 
ciosa, a s  diversas naqóes yermittiriam a applicaçáo d o  
direito estrangeiro dentro do seu territorio ( i ) .  

Mas semelhante theoria foi já abandonada por quasi 
todos os internacionalistas, porque, como observa e 
demonstra o Dr. ~ ' E I X E I R A  D'ABREU, elía é falsa nos 
seus principias, perigosa nas suas consequencias, e 
absurda nas suas applicaçóes @). E com razáo assim 
foi julgada esta doutrina, porque na verdade a cortezia 
internacional está longc de ser um facto constante na 
vida dos povos, e ainda que o fosse, como simples 
manifestação dum phenonieno meramente psycholo- 
gico ou interesseiro das naqóes, nunca poderia ser 
elevada á categoria dum principio positivo da ordem 
juridica internacional. 

Abandonada a doutrina da comifas, que, no dizer 
do Dr. TEIXEIRA D'ABREU, continha implicitanlente a 
negação do proprio direito internacional, procuraram 
os juriscons~~ltos assentar definitivamente a base scien- 
tifica desta manifestaqáo do direito. 

Foi o notavel SAVICNY que prin1e;ro pretendeu fir- 
mar o verdadeiro fundamento do direito privado inter- 
nacional com a sua classica theoria da  communidade 
de direito. O Dr. TEIXEIRA D'ABREU resunie assim 
esta theoria : 

( i )  Dr TEIXEIRA D'ABREU, Das relações civis internncionnes, n.O 2 ; 
Dr. MARNOCO E SOUZA, Execupío extrnterr-rtortal das sentenças civeis e 
co~iia~erctncs, n.O io ; e auctorer pur eares citados. 

( 2 )  Obr. cit . n.OS 2 e 3 A theoria foi desenvolvida por varios escri- 
pt0re.S ( Voir'T, !~OUHIER, HUBEK, BULLENOIS, STORY, VHEATON, PHILIRIORE ) 
e ainda hoje é adoptada pelo illustre internacionalista FOELIX ( Traite' 
de droit intern~rfionalprivé, v01 -2.0, pag. 40 ). Veja-se : a obra citada do 
Dr. Ma~iioco, n O io;  e Dr. ARTIIUR MONTENEGRO, Dn unidade e univer- 
salidade da fnllencin, pag. 5. I I e rz. 



Partindo do principio de que entre todos os povos 
chegados a um certo grau de desenvolvimento existe 
uma certa communidade de direito, isto é :  uma ma- 
neira uniforme de comprehender e resolver os proble- 
mas juridicos, reconhece, é certo, o accordo amigavel 
dos Estados na admissão das leis originariamente 
estrangeiras entre as fontes a que os seus tribunaes 
devem recorrer para julgar rn~iitas relações ; mas esse 
accordo não é, como na comitas, o effeito d'uma pura 
benevolencia, o acto revogavel d'uma vontade arbitra- 
ria, mas sim uni desenvolvimsrto pt-oprio do cl'ir-eito, 
seguindo em seu concurso a mesma marcha que as 
regras sobre collisóes entre os direitos particiilares 
d'um mesmo Estado. Por esta fórma uma relacáo 
juridica deve ser uniformemente apreciada em todos 
os paizes, á face dos principias da razão universal. 
Não é portanto por cortezia internacional (comitas) 
que se acceita a applicaqão d'un~a lei estrangeira, 
escreve DESPAGNET, mas antes para realizar uma solii- 
çáo racional imposta pelo estudo d'uma relaqão de 
direito ( I  I 11. 

Mas ' theoria da coinrnu~iidade de direito tem 
sido objecto de vivas criticas, c não 130s parece 
realmente destinada a formar doutrina definitiva (2). 

Effectivamente o principio da comniunidade de di- 
reito, de SAVICNY, não corresponde, nem jáinais cor- 
responderá, assim o julgamos, & realidade dos factos 
da vida social e juridica. A diversidade do organismo 
e da funcçáo juridica das differentes sociedades é uma 
conseqiiencia natural e necessaria da differenciaqáo 
organica dos povos e das nacionalidades. E, com o 

( I )  Dr Ttiuhiiin D'ABRE:~, nbr. cif , n o 4 ;  DESPAGNET, Droit internn- 
tional privé, pag. r71 ; Dr. C U I M A R ~ E S  PEDROSA, I~~ t rod~~cç i io  no esfildo do 
direito privado internncionol, pag. 2 1 5  e 216: SAVICNS, Traité de droit 
romnin, vol. S.", pag. 18-3 r 

A theoria da comn?irnidade de direito é ainda hoje a preferida por 
muitos escriptores (MANCINI, FIORE, ROSSI, NORSA, BA~SINI,  e outros ). - 
Veja-se a obr. cit do Dr. ~IARNOCO,  n." 13. 

(2) Veja principalniente a obra do Dr. MARNUCU, n: 13. 
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Sr. Dr. GUIMAR~ES PEDROSA, póde affoutamente affir- 
mar-se que a coexistencia de naçóes é um facto fatal, 
necessario, constante, indefinido, assim no espaço como 
no tempo; e porque as leis, como diz MONTESQUIEU, 
são as relaçóes necessarias que derivam da natureza 
das cousas, a diversidade das legislaçóes positivas dos 
differentes povos, que no presente e no passado é uma 
-verdade patente e intuitiva, será um facto egualmente 
conçtante e riecessario no futuro (I). 

A affirmaçáo do principio da communidade de 
direito entre os pùvos representa, ~ o i s ,  quando muito, 
o desejo duma aspiração do direito universal, mas é 
necessariamente irrealisavel, dadas as naturaes e pro- 
fundas divergencias das condiçóes sociaes de existencia 
e desenvolvin~ento dos diversos povos. 

Se, pois, a communidade de direito é um principio 
abstracto e inexistente i-ia vida juridica universal, 
insubsistente é, por consequencia, a explicaçáo que 
lhe d6 SAVIGNY como sendo um resultado do dese~zvol- 
~i??zenfo pt-oprio do direito. E ainda que verdadeiro 
fosse o principio, inadmissivel era a explicaçáo evolu- 
tiva, pois que precisamente o desenvolvimento yroprio 
do direito se opera em sentido inverso do principio da 
comniunidade. O desenvolvimento prol.xio do direito, 
sendo uma consequencia natural das coiidições parti- 
culares de cada povo, opera-se, .elo contrario, no 
sentido da mais profunda differenciaqão correlativa á 
mais accentuada diversidade de habitos, costunies e 
modo de vida das diversas raças. 

Póde, é certo, operar-se o desenvolvimento do 
direito no sentido da maxima approximaçáo entre os 
povos da mesma raça, que teem um modo de vida 
social ai-ialogo ou quasi identico, como acontece, por 
exemplo, entre os povos da raça latina. Mas o desen- 
volvimento juridico entre os povos de raça differente, 



que teem um modo de  vida social muito diverso, 
opera-se necessariamente no scntido da mais prccisa 
differenciaçáo, em harmonia com a real diversidade 
de costunles, tradições, habitos e de  todas as condiçóes 
sociaes. E' o que necessariamente acontece com os 
povos latinos, slavos, germanicos e anglo-saxonicos. 

Com effeito, ninguem ignora que o estado social 
presente attingi~i. a maxima differenciaçiio dos syste- 
mas juridicos positivos, inglês, allernáo c latino, e que 
dentro dos povos da mesma raça latina ha profundas 
divergencias entre o systema francês e o italiano, pelo 
menos em grande parte dos institutos jiiridicos. 

Nestas condicóes, dada a inefficacia completa do 
principio da conzinz~i~idade de direito, tambem ri60 
podia ser feliz a explicação que pretendeu dar-lhe o 
notavel IMANCINI, fazendo-o derivar, náo do debenvol- 
liimento proprio do direito, mas da communidade e 
da sociabilidade da natureza humana, que os Estados 
náo podem violar sem se tornarem inembros rebeldes 
e refractarios da sociedade universal (I ) .  

Por isso doutrinas mais recentes teem abandonado a 
theoria classica da communidade juridica, procurando 
fundar a vida extraterritorial do diyeito em principios 
mais scientificos. 

A doutrina mais geralmente acceite é a da solidarie- 
dade social e universal, interpretada e explicada por 
principios de ordem diversa. 

O. principio da  solidariedade internacional tem sido 
considerado: por uns, dever de assistencia ou auxilio, 
que O vinculo. da caridade na ordem social impõe a 
todos os homens (2); por outros, como iima necessi- 
dade evidente da justiça das naçóes, que impõe o 
respeito e a observancia do direito nacional além das 

( I )  MANCINI, Règles potir nsstirer Ia de'risioii zrriifor~ne des con$its, 
na Hevrie de droit internaiionnl, v01 j.,', pag 3 1 7 ;  Ur. , \ ~ A R N O C O ,  obr. 
cit., 13. 

( 2 )  J U A N  DE DIOS FRIIS, Ftindnn~errto racioirnl de ln exrrorerritoria- 
lidad, na Revisto juridicri da i,'atnlti~í~r, v01 3.0, pag. 795. 

proprias fronteiras ( I ) ;  e por outros, conlo uma coil- 
sequencia natural e logica dos direitos nat~iraes do . 
hamem, que se impóem ao respeito universal ( 2 ) .  

Mas um simples e superficial exame destas theorias 
facilmente revela a sua insufficiencia perante o caracter 
positivo da sciencia social contemporanea. 

A theoria da assistencia internacional náo é mais do 
que uma nova forma da comitas gentiuín, deprimida 
ainda com o conceito da caridade, repelliilo pela escola 
socialista scientifica, até mesmo nos deveres de  cada 
Estado para com os seus cidadáos (3). 

O principio da solidariedade evidente da justiça 
entre as naqócs é apenas uma affirmacáo de facto, de 
cuja explicação e fundamento precisamente a sciencia 
carece. 

De resto, a velha theoria dos direitos natliraes, aqui, 
como em quasi todos os problemas, passou já á historia 
da  Philosophia d o  Direito, com grande gloria, é certo, 
mas  impotente para explicar e desenvolver o estado 
social e juridico presente. « Os direitos naturaes são 
urna pura phantasia, uma verdadeira chimera, um 
mytho philojophico, pois os seus caracteres absolutos, 
immutaveis, eguaes para todos os povos e para todos 
os tempos, constituem uma abstracção sem realidade 
alguma, visto o direito ser uma formaçáo natural, um 
organisn~o que se desenvolve e transforma em har- 
monia com as condiçóes sociaes )) (4). 

Em yrescnca da derrocada de tantas theorias, propa- 
gadas pela voz auctorisada de tam notaveis escriptores 
sociologos e jurisconsultos, onde estará então a verdade 

( t )  FLEISCALEN, L'outoritd de In chose jugée  et de Ia litispendance e n  
droit infernationnl urivé, na Revtie de drot! internatronnl prlvé, vol. 28.', . . 
pag. 6 7 8  

12) MARINO, Príncipii d i  diritto inierna~ionafe,  pag. 100. 
( 3 )  Em vez de semelhante a escola recla~la  o direito d 

existencia ou direito ao traballio - CHARLES GIDE,  Princrpes d'4conomie 
politique, pag. 459. 

(4) Veja-se a judiciosa critica feita pelo Dr. MARNOCO, na sua obra 
ji citada, n.' 14. 



scientifica do fundamento da vida extraterritorial do 
direito ? 

O espirito dum observador, que examinar despreve- 
nidamente, isento de quaesquer ideias preconcebidas, 
o modo de ser da vida social, ha de necessariamente 
reconhecer que o verdadeiro fundamento do direito 
i-nternacional e fornecido pelos dados da Sociologia, 
que nos apresenta o desenvolvimento das relações 
internacionaes sob a fórma e as manifesta~óes vitaes 
dum organismo, resultante da coordenapío necessaria, 
que cada vez mais estreitamente prende todas as 
naqóes chamadas a tomar parte no convivi0 universal, 
moral, intellectual e politico, mas principalmente eco- 
nomico, das sociedades modernas. 

As sciencias, as artes e as industrias, vivificadas 
constantemente pelo engenho assombroso do espirito 
humano, por tal fórma teem diffundido o progresso 
social atravez de todos os povos, facilitando as com: 
ii~unicaçóes e universalisando o commercio, que hoje 
bem se póde afirmar não haver já fronteiras algumas 
que separem a vida dos povos; e as suas condiçóes 
de existencia e desenvolvimento s30 Dor isso de  facto 
tam solidarias e interdependentes, qüe todas as pertur- 
baçóes locaes, como observa DE GREEI-', se repercutem 
quasi ao mesmo tempo cm todas as partes de varios 
continentes, como as sensaqóes em todos os centros 
nervosos do organismo individual ( I ) .  

Sendo assim, a tbeoria sociologica, como doutrina 
positiva e real, colloca todos os Estados na situaçáo 
natural e necessaria de harmonizar as proprias garan- 
tias de defeza, conservação e vida nacional, com as 
condicóes correspondentes de existencia e desenvolvi- 
mento d e  todos os outros, contribuindo numa coope- 
rasáo harmonica e solidaria para o desenvolvimento 
da vida de todo o organismo internacional. 

( i )  DE GREEF, Introdz~c~ion 2 lil Sociolopie, vol. I . \  pag.  74 e 75. 
Sobre a formacáo e .caracteres do organismo internacional, veja : 
Dr. MARNOCO E SOUZA, obr. cil., n.O 1 5 ,  e auctores ahi citados. 

Nestas condicóes, a doiitrina sociologica impõe a 
todos os Estados a obriga650 de reconhecerem reci- 
procamente os seus respectivos systemas juridicos nas 
relações do organismo internacional, tanto quanto 
possivel, até ao  limite em que o consentem a sua 
propria autonomia e independencia e a s  suas funda- 
mentaes garantias de vida interna. 

E é precisamente na determinacão das condiçóes 
em que cada Estado póde e deve reconhecer o direito 
estrangeiro, que consiste o objecto .e a esqencia do 
direito internacional. 

E assim, o que primeiro importa á sciencia é averi- 
guar e fixar o principio que deve determinar a lei 
reguladora das relaqóes juridicas internacionaes. 

A extrema complexidade do organismo internacional 
complica de tal modo a s o l u ~ á o  definitiva do problema, 
que as thcorias successivatnente architectadas para o 
resolver teem tido geralmente a mesma sorte que a s  
doutrinas expostas sobre o fundamento do direito 
internacional. 

78. A personalidade e a territorialidade 
das leis. - Na cvolucáo historica do direito inter- 
nacional apparecem primeiramente, e foram consa- 
grados dois systenias, disputando cada um o seu 
imperio exclusivo : a personalidade e a territorialidade 
das leis. 

Assim define lucidamente cada um destes systemas 
O illustre ~rofessor  de  direito Dr. TEIXEIRA D'ABREU: 

Pelo primeiro cada Estado extende o seu imperio 
sobre todos os seus cidadãos, mas sómente sobre 
elles; o estrangeiro fica inteiramente subordinado á 
sua lei originaria, tanto no que respeita á sua pessoa, 
como no que respeita aos seus actos, e ao seu patri- 
monio. Ao contrario deste, no systema da territoriali- 
&de, cada Estado legisla para todas as cousas e para 
todas as pessoas que se  encontram no seu territorio, 



qualquer que seja a nacionalidade daquellas; mas 
nenhum imperio tem sobre os seus nacionaes desde 
que sahem do paiz » ( r ) .  

Ambos os systemas, com o seu caracter de exclusi- 
vismo, decahiram com o direito que os arvorou em 
bandeira suprema. 

E assim tinha de ser necessariamente, porque 
qualquer delles é absurdo e desastroso em suas 
consequencias, e. de mais a mais contradictorio com 
a propria existencia do direito internacional. 

O systema da personalidade, impondo, em cada 
ielacão juridica e dentro do mesmo territorio, a appli- 
caçáo simultanea de diversas e tantas leis quantas 
as nacionalidades dos individuos que nella intervem, 
além de ser a negacão da propria soberania do Estado, 
torna insoluveis os conflictos daquellas leis sempre 
que ellas sejam realmente differentes. 

O systema da territorialidade, tendo por um lado a 
apparente vantagem de tornar impossiveis os con- 
flictos, visto que uma só lei, a territorial, impera em 
cada Estado, tem por outro lado o inconveniente 
gravissimo e irreparavel de  se oppôr tenazmente ao 
desenvolvimento das relaçóes internacionaes, e de 
substituir o direito pelo arbitrio, pois que perante elle 
não ha direitos certos, e tudo depende do simples 
facto dum deslocamento territorial. Aquelle que é 
maior num paiz, será menor noutro onde viaje ou 
fixe, embora temporariamente, a sua residencia, e os 
contractos sáo validos ou nullos, conforme o logar em 
que se encontrem os co~ltrahe~ltes, ou mesmo con- 
forme o logar onde hajain de se cumprir e produzir os 
seus effeitos (2). 

Reconhecidos os perigos insanaveis de qualquer 
destes systemas, como principio exclusivo, e julgada, 

( r )  Dr. TEIXEIRA D'ABREU, obr. cit., n " 9. O systema dapersonali- 
dade dominou no direito barbarico, e j á  era do direito romano, segundo 
conjecturava SAVIGFY ; a terrilorinlidade dominou no regimen feudal. 
Idem, n." 6, 7 e 8, e auctores ahi citados. 

(2) DF. TEIXEIRA D'ABREU, obr. cif., n . O  10. 

como consequencia necessaria, a sua inadmissibiti- 
dade, desde logo se empenharam os mais notaveis 
jurisconsultos em construir uma theoria que fosse 
capaz de resolver scientificamente os conf ictos juridi- 
cos internacionaes. 

Foi dos seus esforços conjugados, iniciados pela 
escola dos glossadores, que nasceu a classica theoria 
dos estatutos. 

79. A theoria dos estatutos. - A theoria , ' 

dos estatutos appareceu principalmente como uma 
satisfacão ás necessidades urgentes do commercio, 
determinadas pelo seu crescente desenvolvimento 
intcrnacional, que reclamavam a cada passo o tra- 
tamento favoravel da condição juridica dos estran- 
geiros. Foi sob a influencia destas necessidades que 
se estabeleceu a distincçáo, nas leis applicaveis ás 
relaçóes juridicas, entre as locaes ou territoriaes 
(estatuto real) e as nacionaes do estrangeiro que lhe 
deveriam ser respeitadas (esfatzrto pessoal) (I).  

Mas, nestes termos vagos, a distincçáo nada é 
ainda, e, quando muito, servia para indicar os linea- 
mentos periphericos da theoria. O que importava, 
porém, era determinar com precisão o seu conteúdo 
central, era definir quaes as relaqóes juridicas, ou  
elementos dellas, que deveriam ser reguladas pelò 
estatuto real, e as que deveriam ser reguladas pelo 
estatuto pessoal. 

Esta tentativa foi encetada pelo celebre jurisconsulto 
BARTOLO, mas com tanta carencia de rigor scientifico, 
que bem depressa foi abandonada e ridiciilarisada 
pelos seus proprios discipulos e sectarios, que a quali- 
ficaram de pueril. 

A theoria -distinctiva de BARTOLO era:  O estatuto 
é pessoal se  começa pela pessoa, por exemplo : Pri- 

( i )  DESPAGNET, obr. cif., pag. 145. 



rnogetzitus succedut i12 on?tzibus bonis; e real, se em 
primeiro logar tracta dos bens: Boiza deccdentium 
vetziant ilz pl-imogenifum ( I ) .  

Procuraram entáo os jurisconsultos dar á theoria 
dos estatutos uma consistencia mais solida, baseando-a 
na distinccáo juridica das pessoas e das cousas, e 
firmando-a DUMOULIN no seguinte principio : si statutum 
agit in reilz, reale est ; si ~ I Z  persoizarn, personafe esf. E 
como as leis se referem quasi sempre conjunctamcnte 
ás pessoas e ás cousas, os partidarios da thcoria com- 
pletaram-na, dizendo que a lei fazia parte do estatuto ' 
pessoal quando se referia principal e directamente ás 
pessoas, e do estatuto real se se referia principal e 
directamente ás cousas. Nestas condiçóes a theoria 
resolvia os conflictos de direito internacional, appli- 
cando o estatuto real, se a relaçao juridica incidia 
principalmente sobre cousas ou bens, e o pessoal, isto 
é, a lei da  nacionalidade dos interessados, se se referia 
principalmente ás pessoas. 

Como porém havia, e ha egualmente hoje, uma 
infinidade de relaçóes juridicas que tanto envolvem as 
pessoas como as cousas, e até os actos, acontecia que 
a immensa diversidade de soluçóes dadas pelos juris- 
consultas desthronava a cada passb a auctoridade da 
theoria. 

Para resolver estas diffic~ildades, modificou D'ARGEN- 
TRF: a classificaçáo dos Estatutos, acrescentando-lhe 
uma terceira especie - os rsfntz~fos mixtos, abrangendo 
nestes todas as relações juridicas que não tivessem 
exclusivamente por objecto as pessoas OU as cousas. 
Mas esta modificaçáo da theoria, alem de não diminuir 
as difficuldadcs, visto que poucas, ou talvez nenhuma 
relação juridica haja que comprehenda exclusivamente 

( i )  Ora, com effeito, a ùistinccáo é pueril, ou, pelo menos, isenta de 
qualquer criterio logico, náo obstante o exforco de LAURENT em defen- 
der BARTOLO contra a accusacáo de  puerilidade (Droit civil internatio- 
~ 1 ,  "01, I . ~ ,  5 216.0). veja-se'a obr. cit. do Dr. TEIXEIRA D'ABREU, n.O 12, 
e auctores ahi citados. 

pessoas ou cousas, era inutil, pois que o seu auctor 
equiparava os estatutos mixtos aos reaes, fazeiido 
prevalecer a respeito delles a lei territorial. De resto, 
a creaçáo dos estatutos mixtos não fez senão levantar 
maiores difficuldades, porque os jurisconsultos recla- 
mavam, em obediencia aos principios da theoria, que 
se applicassem simultaneamente, a respeito delles, a 
lei territorial e a pessoal, esta para a parte relativa á 
pessoa, e aquclln para a relativa aos bens. 

« Por fim a confusão foi tal que ROUHIER e VOET 
propozeram que um estatuto se considerasse real ou 
pessoal, segundo era de facto applicado ou  náo fóra 
do territorio onde tinha força de lei, o que envolvia 
uma petição de principio ,I (I). 

Nesras condigóes, a theoria estatutaria, não podia 
realmente 'resistir aos embates da sua propria insuffi- 
ciencia, e muito menos a o  influxo dos novos principios 
da  constituiqáo organica do direito internacional. 

Entretanto devemos confessar não só, com VEISS 
e SAVIGNY, que a theoria dos estatutos representa 
um progresso notavel sobre os principios absolutos 
e exclusivos da personalidade e da territorialidade, 
e que não póde considerar-se completamente falsa, 
porque ella e susceptivel de muitas inteqretaçóes e 
applicaçóes justas, mas tambem, e brevemente o veri- 
ficaremos, que a essencia da  sua doutrina póde ser 
restaurada, em termos diversos, e claro, como expressão 
da theoria que melhor se harmonisa com as condicóes 
de desenvolvimento do organismo internacional. 

80. A theoria da vontade das partes. 
Uma theoria singular sobre a lei reguladora das rela- 
çóes juridicas internacionaes é a defendida por H ~ u s s .  
E' a da lei presumidarne~rte acceifa pela voizfade das 
partes. 

( i )  Dr. TEIXEIRA D ARREU, obr. cif., n.O i $ ,  e auctores ahi citados. 



O Sr. Dr. TEIXEIRA D'ABREU põe completamente 
de parte semelhante doutrina, allegando, em primeiro 
logar, permittír ella que, por uma subordinaqáo voIun- 
taria á lei estrangeira, as partes illudam as prcscripqóes, 
ainda as mais imp&ativas, da sua lei nacional, pondo, 
assim, a vontade dcllas acima da do proprio legislador; 
o que não se coaduna com os direitos da soberania; e 
que, por outro lado, ella envolve enormes difficuldades 
de applicaqáo pela quasi impossibilidade de descobrir 
'qual scria a vontade das partes, quando cllas a não 
tenham manifestado claramente ( I ) .  

Realmente a theoria e insustentavel, porque o seu 
principio é illusorio e contrario ao caracter imperativo 
e grohibitivo das leis. Comtudo é certo que ella tem 
uma applicaçáo exacta em relaçáo ás formalidades 
externas dos actos, .que, segundo o principio hoje 
universalmente acceite - locus I-egit actzdm, - sáo 
reguladas pela lei do logar onde sáo celebrados. Ora, 
este principio é em parte o reconhecimento da sobe- 
rana vontade das partes nesta categoria particular 
de garantias juridicas. 

81. A theoria do criterio juridico do juiz 
OU do legislador. - Perante a inconsistencia de 
tantas theorias, baseadas num unico principio, mais 
ou menos unilateral c exclusivo, mais ou menos plas- 
tico e adaptavel 5s diversas especies de relaçóes 
juridicas, SAVIGNY e WAECHTER, desprendcndo-se do 
conceito diim principio unico? particular, fixo e geo- 
metricamente definido, imaginaram construir uma 
doutrina mais scientifica e pratica, baseada num 
principio generico, suscephvel das mais rigorosas e - - 

logicas applicaçóes 
Na doutrina de SAVIGNY e WAECHTRR, com base no 

principio da communidade de direito, o primeiro dever 

do juiz, ou do legislador, que se  encontre em presença 
dum conflicto de ieis, e examinar com todo o cuidado 
a natureza da reraçáo jiiridica, e, determinada ella, 
applicar-lhe a lei que melhor a resolver, sem se Dreoc- 
cupar com o facto de ser ella a obra'dum legiS!adof 
estrangeiro ( I  j. . ,  as ainda nesta tentativa sossobrnram por com- 
pleto os exforços de tam notaveis jurisconsultos. Esta 
doutrina não póde mesmo ser elevada á categoria 
duma theoria scicntifica, porque lhe falta o alicerce 
dum principio em que se funde. 

Qual é o criterio com que esta preteiidida iheoria 
determina a Iei reguladora dos diversos grupos de 
relações juridicas? Eis o q ~ i e  a theoi-ia nem se atreve 
a dizer. O principio que deve inspirar o juiz, ou 
mesmo O legislador, é que constitue precisamente o 
problema a resolver. Mas a theoria nada diz. 

O proprio SAVIGNY-, 110 descnvolvin~ento da sua 
theoria, é que teve de se substituir ao  le,' m~slador e a o  
juiz, para determinar a lei reguladora dos diversos 
grupos de relações juridicas, concluindo por estabelecer 
os seguintes principias: o estado e a capacidade das 
pessoas devem regular-se pela lei cio seu domicilio; 
as cousas, quer moveis ou immoveis, pela lei da sua 
situaqão; a fórma externa dos actos pela lei do  logar 
onde forem praticados; a validade intrinseca e os 
effeitos das obrigaçóes, pela lei do logar onde devam 
ter execuqâo, a não ser que outra seja a vontade 
claramente manifestada das partes, ou que a natureza 
das cousas imponha outra soluqáo. 

Ora, se nas conclusóes da doutrina de Snvicwu é 
que deve consubstanciar-se a sua theoria, eritáo facil 
é de ver que ella não é mais do que uma simples 
modificação da  theoria dos Estatutos. Com effeito, a 
Lei do  domicilio outra cousa não é senão o estatuto 
pessoal, que ianto póde ser a lei do domicilio, como a 

( i )  Dr. TEIXEIRA D'ABREU, obr. cit., n." 17. 
( I )  Dr. TSIXEIRA D'ABRPU, obr. r i r ,  no' 19 e 25. 



da nacionalidade, ou mesmo a da vontade das partes, 
conforme o principio que se quizer adoptar. E a lei 
d o  logar da fórma dos actos ou da sua execuçáo é 
precisamente o estatuto real. 

82. A territorialidade da escola anglo- 
americana e a p e r s o n a l i d a d e  da escola ita- 
liana. - E' singular que no meio das incertezas e 
hesitacóes dos principios fundarnentaes do direito 
internacional tentaram renascer e consolidar-se os 
velhos principios da territorialidade e da personali- 
dade, embora modificados no seu primitivo exclusi- 
vismo pelas condiqóes da propria existencia do direito 
internacional moderno. 

A doutrina anglo-americana, nas suas tendencias 
auctoritarias e absorventes, defende ainda a territoria- 
lidade das leis, embora temperada pelas concessóes e 
esigencjas da cortezia internacional. Mas o direito 
internacional vae repellindo cada vez com maior 
energia semelhantes tentativas. 

A renovaçáo do principio da personalidade, iniciada 
pelo eminente MANCINI, e seguida-por notaveis inter- 
nacionalistas, entre oiitros W ~ r s s  e FIORF: ( I ) ,  e que 
parece dominar o espirito dos juriscoosultos moder- 
nos, principalmente da escola italiana. Náo se trata, 
porém, da siml~les restauraçáo do antigo principio 
exclusivo da personalidade das leis, mas sim da sua . 
renovaçáo limitada por principios positivos do mo- 
derno direito internacional. 

A nova theoria, affirmando o conceito do caracter 
essencialmente pessoal de todas a s  leis de interesses 
privados, visto que ellas teem sempre em vista a 
iitilidade das pessoas, estabelece como consequcncia 
necessaria o principio de que ellas devem reger todos 

( i )  W~iss, Traitê élérneiitaire de droit in~ernncional privé, pag. 241 ; 
FIORE, Le droil internntionalprivé, vai. I . ~ ,  pag 57. Veja-se Dr. Illartwoco, 
obr. cit., n . O  I, in fine, e nota 5-  

os individuos para quem foram feitas, em todos os 
Jogares e em todas as relasóes juridicas, salvas as 
excepqóes impostas pela ordem publica infernaciortnl, 
pela regra - locus regit actum - e pela autononzia da 
volitade (I).  

Examinando a nova theoria italiana da personalidade 
do direito, faciI é demonstrar que, comquanto ella tenha 
o merito de fixar em principios geraes, mais ou menos' 
precisamente dcfiliidos, a lei reguladora das relaçóes 
juridicas internacionaes, comtudo nem satisfaz plena- 
mente as exigcncias scientificas, nem mesmo constitue 
uma theoria nova, como pretendem os seus fundadores. 
Com effeito, ella resoltre-se em ultima analyse na 
dassica theoria dos Estatutos. A regra locus regit 
actíinz e as excepqóes derivadas da ordcnz ptiblica 
internacional, impondo a applicaqáo da lei territorial 
não são outra cousa differente da applicaçáo do 
estatuto real; por seu lado, o pretendido principio 
generico da lei nacional e as escepcões impostas pela 
legitima autonomia da vontade das partes, consti- 
tuem precisamente duas Tórmas do estattitopessoal, que 
tanto póde ser determinado pela lei nacional, como 
pela do domicilio, corno pela da vontade das partes, 
confornie os criterios adoptados; na verdade, tain 
pessoal é a lei nacional ou a do domicilio, como a 
escolhida pelos proprios interessados. 

O proyrio principio fundamental da theoria, alem 
de não ter caracter de gei~eralidade, visto que as 
excepqões tam amplas e variadas o inutilisam, não cor- 
resporide a uma verdade scientificamente verificada. A 
aífirmaqáo de que as relações jiiridicas internacionaes 
devem, em principio geral, ser reguladas pela lei 
pessoal ( a  da nacionalidade) das partes, coni o funda- 
mento de que as leis de interesse privado tcem sempre 
em vista a zitilidade da pessoa, carece de realidade e 
de base scicniifica; as leis não teem um caracter 

( I )  WEISS, obr. cit, log. cit. 



essencial e exclusivamente pessoal; o que ellas tcem 
e um caracter essencialmente social, referindo-se ao 
homem social e náo a pessoa individual. E sendo 
assim, constituindo as leis de cada Estado um conjun- 
cto de condiçóes de existencia e dcsenvolvimcnto do 
seu organismo social proprio, pódc dizer-se que as 
leis de cada país, representando as condiçóes juridicas 
do organismo Estadoal (do  Estado) respectivo, cujos 
elementos yhysicos ou matcriaes se integram exclu- 
sivamente no seu territorio, teem antes de tudo, e 
principalmente, um caracter territorial. 

E deste modo, em principio geral, contrarian~ente á 
escda italiana, poderia talvez affirmar-se, com a dou- 
trina anglo-americana, o principio da territorialidade. 

Esta simples critica mostra como é perigoso arvorar 
em principio geral qualquer dos dois caracteres do 
direito, a territorialidade ou a personalidade. 

Mas não param aqui as difficuldades da theorja do 
grande espirito de MANCINI. As hesitacóes c incertezas 
na sua applicacáo levantam-se a cada passo, principal- 
mente a respeito das excepçóes, que pela sua amplidáo 
e enorme plasticidade constituem outros tantos prin- 
cipio~ gcraes e, por vczcs, inciefi~idos. Tam grande 
é a difficuldade de definir e precisar as escepçóes 
derivadas da ordem publica internacional que nenhum 
juriscorisulto teve ainda a felicidade de fixar e deter- 
minar a sua fórinula concreta positiva. 

Desde o proprio MANCINI ( I )  até aos ultimos traha- 
lhos scientifi~os (2) do nosso conhecimerito,. que se 
occuparam do problema, todas as tentativas se teem 
resolvido em fórmulas vagas e indefinidas, insuscepti- 
veis de applicacáo directa e precisa. As fórmulas que 
por emquanto predominam são a de DESPAGNET (3), ou 
a do Dr. hlawoco E SOUZA - « Entende-se por ordem 

( i )  Rapport ò l ' insi i t i~j  de droit itiiernational, na sessáo de HAYA, 
em (::ib; 1875. 

ra citoda do Dr. hq.nitisoco E SOUZA, n." 84. 
(3) Obr. cit., p a g  175. 

publica iiltcr?zacional o conjuncto de disposições Iegaes 
que, segundo as ideias admittidas num paiz, sáo con- 
sideradas como respeitando aos interesses essenciaes 
desse mesmo paiz; ou entáo, o conjuncto de preceitos 
legaes, que constituem condiçóes essenciaes á exis- 
tencia e desenvolvimento organico dum Estado .». 

Independentemente de q~ialquer analyse critica, é 
evidente a insufficiencia, a indeterminaqáo de qualquer 
destes principios, embora f~lndamentalmentc verda- 
deiros. Em nosso entender, deve mesmo reconhe- 
cer-se a impossibilidade de definir por uma fórmula 
geral todos os principios ou preceitos da ordem 
publica internacional. E por isso ao legislador é que 

. compete determinar, para cada instituto ou grupo de 
relaçóes juridicas, quaes as condições que por sua 
natureza essencial pertencem á ordem publica. 

Como excepçáo ao principio da nacionalidade, 
acceita a escola italiana, bem como quasi todos os 
acriptores, a regra loczls regit acfrrnz, para as formali- 
dades extrinsecas dos actos. 

« Esta norma, que os auctores antigos, como HERT, 
fundamentavam na çubmissáo voluntaria do estran- 
geiro á lei do paiz onde se rcalisava o acto, que BAR 
justifica pelo consentimento uilaniine das naqóes, e 
que os auctorcs melhor orientados explicam, theo- 
ricamente, provando que a lei territoria1 e a mais 
competente para deteri~linar as garantias de que o 
acto deve ser rc\7estido, e praticamente, mostrando a 
impossibilidade de em muitos casos se observar 
a lei estrangeira sobre a fórma externa dos actos, é 
hoje universalmente admittida como principio de 
jurisprudencia interilacional )I (I) .  

Mas prof~inda divergencia existe entre os escri- 
ptores sobre o carnctcr imperativo e nccessario, ou 
facultativo, da observancia da regra, sustentando uns 

( i )  Dr. MARNOCO E SOUZA, Das letras no direito co?~inzercialportugue~, 
n.' i ; Dr. TEIXEIRA D'ARREU, obr. cit., n.O 2 2 ;  DESPAGNET, obr. cit., 
pag. $48 ; Vriss, obr. ctt.. pag. 253 ; FIORI, obr. cit., uol. I .O, pag. 239. 
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o caractcr sempre imperativo, outros o facultativb, 
e outros uma ou outra das doutrinas, conforme a ' 

natureza, importuncia e circunstancias particulares 
dos diversos actos juridicos ( I ) .  E esta ultima dos 
parece a niais rasonvcl doutrina, como adeante tcrc- 
mos occasiáo de verificar. 

Emfirn, na legislação de todos os povos ha um vasto 
systema de regras puramente volimtarias. São quasi 
todas as que teem unicamente por fim acautelar OS 

interesses particulares c exclusivos dos cidadãos, na 
supposicáo de que os proprios interessados deixam 
muitas vezes de os prever c rcgi~lar 110s seus actos 
e contractos. Esta parte do direito dos povos póde 
consider+r-sc, pois, como verdadeiramente subsidiaria 
da vontade das partes; onde estas guardaram silencio 
.r7em o legislador affirmar qual foi a sua iiltenqão. 
E' por isso -da propria natureza dessas disposiqóes O 

poderem ser ou não respeitadas pelas partes; de razáo 
é, pois,. que as leis náo imponham aos estrangeiros a 
subordinaçáo a regras que os seus proprios nacionaes 
podem deixar de cumprir. 

Tal  é o fundaniento da ultima restriccao imposta 
pela escola italiana ao principio d- personalidan'c das 
leis )) ( 2 ) .  

Resumindo agora as conclusóes da exposi$áo e 
critica da theoria italiana, podemos dizer: 

a) ella n5o é uma theoria completam~nre nova, e 
y8de resolver-se numa modificação da thcoria dos 
Estatutos'; c 

b) não satisfaz ás exigencias da sciencia positiva 
contemporanea. 

( i )  Sustentam o raracrer jmpcr:itjr.o e necessario d a  regra, entre 
O U ~ I  os, LOMONACO, LRY, e entre nos, I-elativamente as letras, o conse- 
lheiro B~inÃo (Do Ictrn de caliibzo enz d11-eito inferl~ociorlnl, png. 61  ). 

Porém, a grande ni:iioria dos internacionôlistas sustenta o simples 
caracter fsculrativo (ESPEI~SON. DESPIGNET). Veja-se Dr MARNOCO E 
SOUZA, Dos letras cit, log. cir. 

(2) Dr. TEIYE~HA D'ADREU, obr. cif., n.O 23. 

83. Principias fundamentaes sobre as re- 
laqões juridicas internacionaes. - Tendo em 
vista as consideracóes expostas sobre as diversas 
theorias, podemos estabelecer os seguintes principios : 

I." As leis de cada Estado sáo principalmente 
territoriaes ; 
2." Mas é certo quc cllas sáo destinadas a garantir 

os direitos e obrigacóes da pessoa dos seus cidadãos, 
e, por consequencia, são tambem essencialmente pes- 
soaes ; 

3." Seiido as leis de cada país simultailcamcntc de 
carncter territorial e pessoal, ambos estes clemcntos 
devem ser respeitados nas rcla~óes juridicas interna- 
cionacs; 

4 . T ,  portanto, modificando a theoria dos Estatutos, 
no sentido de definir os seus termos, não pelo objecto 
da r e l a~ão  juridica (pessoa ou cousas), mas sim pela 
lei applicavel, e desdobrando os termos do estatuto 
pessoal, esta theoria, sob uma 11ox7a fbrma, póde ser 
restaurada, no sentido de ser toda a relaçáo juridica 
internacional regulada necessariamente pcla lei yessoat 
ou pela te~ritorial; 

5.' O esfatzrto pessoal será a lei nacional, a do domi- 
cilio ou a da propria vontade das partes, conforme a 
natureza particular da r e l a~áo  juridica; 

G.", finalmente, o criterio do legislador na fixaçáo 
da lei reguladora das diversas relaqóes juridicas intcr- 
nacionaes será o mesmo da formaçáo das leis em 
geral, combinado com o principio fiindamental de 
que cada Estado deve harmonisnr as suas condicóes 
de vida com a de todos os outros, respeitando a 
legislaqáo dellc nas rcla~óes internacionaes, até onde 
o perrnittirem as suas pruprias condiqóes de vida 
e os direitos -dos seus proprios ci~iadáos mais h n -  
damentados do que os correspondentes dos estran- 
geiros. 



No desenvolvimento da regulamentacão juridica 
internacional dos diversos elementos dos actos juri- 
dicos vamos verificar a precisa applicaçáo destes 
principio% f~~ndamentaes.  

84. Objecto do direito privado interna- 
cional. - Do facto da diversidade das leis dos diífe- 
rentcs paises, que dá logar á necessidade de fixar a 
lei applicavel a cada relaqáo juridica internacional, 
resultoli que a generalidade dos escriptores teem limi- 
tado o objecto deste ramo de direito a resolução dos 
conflicros que podem dar-se entre as leis dos diversos 
Estados. 

E' por isso que muitos adoptam para este ramo da  
sciencia juridica a designaçáo de tlzeoria dos conjZictos 
das leis. 

-Modernamente alguns internacionalistas teem pro- 
curado determinar, por uma fórma mais precisa e 
completa, a esphera de accáo do direito internaciolial, 
attribuindo-lhe um triplice objecto: 

a) determinacão dos .direitos e obrigaqóes dos 
estrangeiros em cada país; 

8) resolucáo dos -conflictos entre as legislaq6es dos 
differentes paiseç ; 

c) determinaqáo, em cada pais, dos effeitos dos 
actos juridicos praticados no estrangeiro ( I ) .  

Entretanto é certo que estes tres aspectos do direito 
internacional podem ser syntl~erisados nesta fórmiría : 

O direito irztenlacioiral tem por objecto a deternzi- 
rtagáo da lei ayylicavel aos factos jiiridicos, que, pelo 
seu sujeito o z ~  pelo seu colzteúdo, se ~-@renz a dois ou 
mais Estados. 

E,  assim, o que importa é determinar a lei regula- 
dora dos factos juridicos nas relacóes iriternacionaes, 

( i )  PII.LET, Principes d~ droit intertlnfiorral privé, pag. 27 e segs. ; 
Dr. ALVARO VILLELA, Lifõcs de dtreito internncionnl, pag 749 e segs. 

considerando-a nos diversos elementos que os consti- 
tuem, visto que essa Iei não será sempre determinada 
pelo mesmo principio, variando com a natureza do 
acto, e no mesmo acto ainda será variavel com os 
diversos elementos que entra111 na sua constituicáo 
juridica. 

85. Fontes do direito internacional. - As 
fontes, ou os modos de ser em que se concretisa o 
direito internacional, são : 

a) as leis formuladas em cada país para regular a s  
rclacóes internacionaes, que hajam de realisar-se par- 
cial ou integralmente n o  territorio da sua soberania; 

b) os tratados ou convengóes intenzacionaes cele- 
brados entre certos Estados; 

c)  o costume internacional; e 
d) a doutrziza ou a sciencia do direito internacional. 
Cada Estado, em virtude do seu direitò de sobe- 

rania, forinúla as leis, que julga necessarias e conve- 
nientes, para determinar e regular a natureza e alcance 
das relacóes juridicas internacionaes, que hajam de 
produzir effeitos dentro do seu territorio. 

E' assim que o nosso codigo civil regulou, nos artt. 
24." 26." e 27.', a determinacão do estado e capaci- 
dade civil dos portugueses i10 estrangeiro e dos estran- 
geiros em Portugal, a situação juridica da  propriedade 
immobiliaria situada no reino, e a fórma externa dos 
actos juridicos praticados no estrangeiro. 

Nos artt. 25."' 28.", 29." e 30?, determinou a com- 
petencia dos tribunaes portugueses, de preferencia 
aos estrangeiros, para julgar certas questóes entre 
nacionaes e estrangeiros ou entre estes sómente. 

No art. 3 I ." determinou a auctoridade que teem em 
Portugal as sentenças proferidas por tribunaes estran- 
geiros. 

Scrnelhailte~ilente dispas o codigo commercial nos 
artt. 4.", '.O, 6.", I 2 . 9  outros. 



Rclativainente á a c ~ á o  judiciaria internacional, 
dispuzcram do mesmo inodo o codigo de  processo 
civil, no art. 20.', e O de  processo commercial, no 
art. 7.". 

Os tratados sáo verdadeiros contractos cclcbrados 
entre os Estados, que, nas rclaq6es juridicas interna- 
cionaes dos seus respectivos cidadáos, náo julgam 
sufficicntes os preceitos das suas respectivas leis. 

Na constituiqáo do direito internacional por meio 
de tratados o ~ i  coi~vcnçócs, verificaram-se já duas 
phases evolutivas. A primeira é a dos tratados sitzgu- 
[ares, isto é, concl~lidos entre dois Estados, para 
regular na esphera jurisdicional de  cada um a con- 
diqáo juridica dos nacionaes do outro; a segurida é a 
dos tratados collectivos, como as conven~óes da  Haya, 
de I 896 e I 902, destinados a. estabelecer um regimen 
juridico de relaçóes intcrnacionaes communs a um 
maior numero de Estados. E o ideal ser& uma 
terceira phase em que os tratados sejam zini~rersacs, 
abrangendo pelo menos todos os Estados civili- 
sados ( I ) .  

Emfim, na falta de lei escripta ou de tratado, náo 
podem deixar de  ser consideradas, corno fontes do 
direito internacional, o costunie, ri doutrina e a juris- 
prudencis, como nianifcsta~óes concretas do direito 
natural. 

86. Condição juridica dos estrangeiros. 
A situacáo juridica dos estrarigeiros, em cada país, 
tem sido determinada por tres systemas diversos: O 

systema das incapacidades, o da i-eciprocidade e o da 
egzraldade. 

O primeiro consiste em declarar o estrangeiro 
incapaz de certos direitos, como, por exemplo, O de  
adquirir propriedade immovel. 

( i )  Dr. VII.I.EI.A, pag. 771 .  

O segundo consiste em o Estado reconhece~ aos 
estrangeiros os mesmos direitos que os respectivos 
Estados reconhecem aos cidadáos daquelle; tal é o 
caso do art. 578.' do nosso codigo civil, que reco- 
nhece aos auctores estrangeiros os incsillos direitos 
de propriedade literaria, que nos seus paises sáo 
reconhecidos aos auctores portiigueses. 

O systcma da cgualdade, que equipára os nacio- 
naes e os estrangeiros, é sem duvida o qne impóem 
necessariamente os grogrcssos c as condiqócs de  
desenvolviruento da sociedade internacional; e por 
isso tem sido adoptado por quasi todos os povos civi- 
Iisados. 

E m  materia de direitos civis ou privados, a que 
deve restringir-sc este principio, bem entendido, os 
codigos civil e commercial consignam expressamente 
esta doutriila. 

O codigo civil dispóe iio art. 26.': 
« Os estrangeiros, que viajam ou residem em Por- 

tugal, teem os niesmos direitos e obrigacóes civis dos 
cidadãos portiigiieses, emquanto aos actos qiie háo de 
produzir os seus effeitos n7este reino; excepto nos 
casos em que a lei expressamente determine o con- 
trario, ou se existir tratado ou convenção especial que 
determine e regule de outra fórma os seus direitos. » 

Semelhantemente, e por uma fórma ainda mais 
geral, dispóe o art. 6." do codigo commercial: 

Todas as disposiqóes d'este codigo scráo appli- 
caveis ás relacóes commerciaes c0.m os estrangeiros, 
cxcepto nos casos em que a lei expressamente deter- 
mine o contrai-io, ou se existir tratado ou convencáo 
especial que de outra fórma as determine e regule. J) 

O codigo civil, além. da excepcáo já referida de  
reciprocidade para a propriedade litteraria (art. 578."), 
consigna uma outra exccpcáo relativa á s  testemunhas 
instrumentarias, tanto em actos entre vivos como em 
actos de ultima vontade (artt. 1966." e 2492.'), que 
náo podem ser estrangeiras. 



Mas estas excepçóes, que aliás deviam ser banidas 
do codigo, não contradizem o prii-icipio geral da 
cgualdade. 

Este principio da  eg~ialdade juridica dos nacionaes 
e estrangeiros é tambem applicavel ás pessoas moraes 
o u  juridicas constituidas no estrangeiro, salvas as 
condiqóes que hajam de satisfazer, para salvaguarda 
dos interesses nacionaes, como a auctorização gover- 
namental que, nos termos do decreto de 18 de  abril 
de I goi ,  e nccessaria para as associaqões religiosas 
estrangeiras se estabelecerem entre n6s. 

87. Lei reguladora do estado e da capa- 
cidade das pessoas. - A situacáo juridica de 
cada pessoa depende em grande parte do seu estado 
e da sua capacidade. 

O estado das pessoas designa a sua qualidade juri- 
dica, uma determinada situacáo, em virtude da qual 
uma pessoa goza de certos direitos e está siijeita a 
certas obrigações. 

Taes s30 os estados de maior ou mcnor, dc solteiro 
ou de casado, de filho legitimo ou illegitimo, etc. 

A capacidade é, como já dissémos, a aptidão de 
gozar e exercer direitos e obrigaqóes. 

Foi a condiçáo juridica das pessoas, determinada 
pelo seu estado e pela sua capacidade, o primeiro 
facto juridico que fez sentir a necessidade dc se 
adoptar uma lei pessoal com applicaçáo permanente, 
universal e extraterritorial. 

Era uin absurdo juridico que um individuo fosse 
maior ou menor, casado ou solteiro, capaz ou incapaz 
de praticar actos juridicos, conforme se encontrasse 
num ou noutro país, onde as leis fossem differentes. 

A lei ou o estatuto pessoal do individiio, governando 
o seu estado e a sua capacidade, deve ser permanente 
c extraterritorial, sem embargo de se subordinarem, 
sob diversos pontos de  vista, os actos por elle prati- 

cados á lei do logar onde forem celebrados - let 
territoria1 ou estatzrto real. 

A extraterritorialidade da lei reguladora do estado 
e da  capacidade constitue um principio de direito 
commum geralmente acccite. 

Simplesmente se discute se essa lei deve ser a da  
nacionglidade do individuo ou a do seu domicilio, 
sendo certo que a. maior parte dos jurisconsultos 
optam justamente pela primeira, por ser a mais 
propria e competente, pois que, tratando-se de deter- 
minar uma lei de garantia e protecqáo pessoal, deve 
recorrer-se ao  Estado a qire o iildividuo pertence. 

E, com effeito, se a capacidade é, como. deve ser, 
uma resultante das condições mesologicas, anth~opo- 
logicas e sociaes, d o  meio em que vive o individuo, 
é certo que sú a lei d o  Estado, a que os individuos 
pertencem, é a competente para a determinar e 
regular. 

E' verdade que por este motivo deveria preferir-se 
a lei do domicilio para os individuos que, desde a 
sua juventude, se encontram domiciliados num pais 
estrangeiro. 

Mas esta situação muito excepcional não é suffi- 
ciente para invalidar aquclle principio geral. 

Por outro lado, a applicacáo da  lei nacional não 
p6de fazer-se aos individuos que não teem naciona- 
lidade, ou que, em virtude das diversas condiqóes de 
adq~iisiçáo e perda da  qualidade de cidadão, se 
encontram com duas OU mais nacionalidades. 

Mas nada se oppóe, e antes os principias aconse- 
lham, a qiic, no primeiro caso, se applique a lei d o  
domicilio, como sendo a que mais se approxima da  lei 
nacional, e, no  segundo, a lei da  nacionalidade de 
origem, ou a do domicilio, se este coincide com 
alguma das nacionalidades. 

Alguns eicriptorcs distinguem entre a capacidade 
geral ou abstl-nct~~, isto é, a aptidão gcral de exercer 
certas categorias de direitos, como os de maior, d e  



filho legitimo, etc., e a capacidade colrcreta ou especial, 
que se refere a certos e determinados actos, dizendo 
que só para a primeira derc regular a lei pessoal, 
ficando a segunda sujeita á lei do logar em qiie o acto 
é celebrado ( l ex  loci actus) ( r ) .  

Esta doutrina funda-se na consideraqáo de que se 
deve imputar a um individuo a responsabilidade ou a 
conçequencia de não conhecer a incapacidade do 
estrangeiro com quein coiltracta, segundo a sua lei 
pessoal; ao estrangeiro e que cunipria não contractar, 
devendo por isso subordinar-se a sua capacidade á 
lei do logar, para que o outro contrahente náo seja 
victima da confianqa que nelle tinha - qui cunz alio 
cottftwhit, tanquanz subditus telnporat-irls legibrrs locz 
subiicif irr. 

d 

A doutrina contrária, que faz sempre prevalecer a 
lei pessoal, funda-se no principio opposto - qui cum 
alio contrahit vel est ilel debet esse non ignat-zu condi- 
tio~ze ejus. 

Realmente assim deve ser; ou então deveria appli- 
car-se aquelle mesmo principio tambem A capacidade 
geral, para que o individuo capaz não ficasse á dispo- 
sicão do incapaz, e isto tanto em direito internacional 
como em direito interno. 

Aquella distincqáo teria, além disso, O effeito de 
inutilisar a lei pessoal, que teria de ceder eni cada 
contracto á lex loci, excluindo assim o principio da 
cçtabilidade e perinanencia da capacidade dos indivi- 
duos, que é precisamente a razão de ser da leipessoal. 

A appliccic50 desta lei tem comtudo as exceycóes 
impostas pelos principios flindamentaes de ordem 
publica, que o legislador de cada país consagra como 
inviolaveis, e por isso devem excluir a applicacáo das 
leis estrangeiras em contrario. 

( i )  E' neste sentido que alguns jurisconsultos italianos interpretam 
0 art. 58.' do seu codigo commercial, dizendo que nos actos e con- 
tracios commerciaes tambem a capacidade dos individuos é regulada 
pela lex loci. 

Assim, por exemplo, nos países eni que a famiiia é 
monogamica e indissoluvel, não póde um estrangeiro 
contrahir segundo casamento emquanto for vivo o seu 
conjuge, nem póde requerer o divorcio, embora no 
seu país sejam permittidos esses factos. 

A doutrina exposta foi já consagrada em 1880 pelo 
Instituto de direito internacional, na sessão de Oxford, 
ficando as suas resoluqóes conhecidas pelo nome de 
regras de Oxford. 

E os mesmos principios f~indamentaes se encontram 
expressamente coi~sigiiados nas nossas leis, nas dispo- 
siqóes dos artt. 24." e 27." do codigo civil, e no art. 12.' 

do codigo commercial. 
A mesma atiplicacáo da lei nacional deve verifi- 

car-se nas relaqóes de familia, casamento, relaqóes 
conjugaes e paternaes, divorcio e separaqáo, tutela e 
curatela, e parentesco, c0111 excepcáo da fórma dos 
actos, que é regulada pela lei do logar da sua celebra- 
cão (Codigo civil, art. 24.') ( I ) .  

88. Lei reguladora do objecto dos actos 
juridicos - Couaaa e obrigações ; substan- 
cia e effeitos dos actos. -- 0 s  esci-iptores costu- 
mam examinar separadamente o regimen juridjco 
internacional dos bens OLI das cousas immobiliarias e 
mobiliarias. 

Náo nos parece scientifico este methodo, porque 
verdadeiramente não se póde dizer que a lei regula as 
cousas, mas sim que determina e regula as relações 
jiiridicas que as ligam ás pessoas. 

Nestes termos o que importa é determinar a lei 
reguladora do conteúdo e coilsequencias dos differen- 
tes actos juridicos, ou seja, a determiilacáo dos direi- 
tos e obrigacões, que delles resultam. 

( I )  Sobre estas differentes questões, póde ver-se a citada obra do 
Dr. AI-VARO VILI.EI.A, pag 829 e se@. 



Entretanto, para se fazer ideia da  doutrina, como 
ella tem sido exposta, cornecaremos por indicar sum- 
mariamente os systemas que teem sido adoptados 
para a condiçbo juridica das cousas. 

Antigamente distinguia-se entre cousas immobilia- 
rias e mobiliarias, sujeitando aquellas ao  estatuto real 
(lex rei situe), e estas ao  estatuto pessoal, isto é, á 
lei da  nacionalidade ou á do domicilio do seu pro- 
prietario. 

Esta distincçáo tendo-se fundado em razóes histo- 
ricas bem conhecidas, isto e, na grande importancia 
que antigamente se attribuia á propriedade immovel, 
sobretudo no regimen feudal, que fundiu a soberania 
com a propriedade da terra, tende por isso mesmo a 
desapparecer, 1:ois que nos tempos modernos a pro- 
priedade mobiliaria adquiriu tanto ou mais valor e 
importancia que a propriedade immovel. 

Dum modo geral, póde diser-se que os  juriscon- 
sultos affirmam sempre o imperio da lex rei sifae para 
as cousas immoveis, porque assini o impóem a sobe- 
rania territorial e o interesse publico. 

Isto equivale a dizer que a condiçáo juridica dos 
immoveis ou a organisaqáo da propriedade, sendo 
uma questão de  interesse e ordem publica para o 
Estado a que pertencem, deve ser regulada pela lei 
da sua situacáo. E, assim, é pela lei territorial que 
devam resolver-se as questóes sobre a natureza juri- 
dica das cousas, isto é, se sáo mobiliarias ou immobi- 
liarias, se estão no commercio OLI fóra do commercio, 
se sáo publicas, communs ou particulares; é pela 
mesma lei que se regulam os direitos r e x s  sobre os 
immoveis, como a hypotheca, a servidáo, o usufru- 
cto, etc. 

E' tambem pela 1e.x rei sitae que se regulam, em 
geral, os modos por que se póde adquirir, alienar ou 
onerar a propriedade immobiliaria. E' assim que, nos 
termos do art. 964.' do  Codigo civil, a hypotheca, que 
não esteja registada na conservatoria da comarca onde 

está o predio, náo produz effeitos para com terceiros, 
ainda que haja sido constitdida em país estrangeiro, e 
os devesse ter pela lei deste pais. 

Tambem o praso e as condiçóes para se adquirir 
por prescripcáo se regulam pela lei territorial, porque 
sáo maieria de interesse e ordem publica. 

Mas já a capacidade para adquirir ou alienar bens 
immoveis náo é regulada pela mesma lei, porque per- 
tence ao principio geral da  lei pessoal. 

Tambem os direitos de  success50, embora retativós 
aos immoveis, sáo regulados pela lei pessoal do  auctor 
da heranqa, segundo a doutrina e a jurisprudencia 
geralmente estabelecida. 

Para as cousas mobiliarias teem sido adoptados os 
tres systemas -- lei do domicilio, lei da nacionalidade, 
e lei da s i tua~ão.  

O primeiro funda-se no principio - mobilia perso- 
num seqzizltltur. 

Mas este principio, se por vezes traduz uma reali- 
dade, muitas outras náo passa de ficcáo. 

No primeiro caso coincide com o systema da lex 
rei situe. No segundo é um artificio, incompativel 
com o caracter da sciencia positiva e verdadeira. 

Entáo seria preferivel o systema da nacionalidade, 
defendido por M~r;cir;r e adoptado nos codigos ita- 
liano e hespanhol, porque, se se pretende que existe 
uma intima l iga~áo  entre as cousas moreis e a pessoa 
do seu proprietario - mobilia ossibus i~thael-ent - a 
lei mais competente é a lei que regula o seu direito de 
personalidade, a sua lei l-iessonl, a da sua nacionali- 
dade. 

Mas por isso mesmo que tal ligaqáo não existe, e 
porque do que se trata é de fixar o estado juridico 
das cousas objectivamente consideradas, somos leva- 
dos á .conclusáo, já estabelecida por SAVIGNY, que, á 
semelhanca das cousas immobiliarias, tambem as  
mobiliarias deveni ser reguladas pela lei da sua 
situaqão. 



Será a doutrina exposta a perfilhada pelas leis por- 
tuguesas ? 

Para as cousas immobiliarias não ha duvide, porque 
o art. 24.' do çodigo civil expressamente subordina á 
lei portuguêsa a propriedade immobiliaria situada no 
reino, e pertencente a portugueses que viajam ou resi- 
dam no estrangeiro; e o mesmo se depreliende dos 
artt. 2 6 . O ,  27.", 964.' e i 107.' para a propriedade 
immobiliaria pertencente a estrangeiros. 

Relativamente ás cousas mobiliarias ha, porém, 
profunda divergencia cntre os nossos jurisconsultos, 
sustentando uns, como o Dr. DIAS FERREIRA, que são 
reguladas pela lei pessoal do proprietario, determinada 
pelo seu domicílio ( i ) ,  outros pela lei da nacionali- 
dade (2), e outros, como o Dr. TEIXEIRA D'ABREU, pela 
lex rei situe (3). 

Esta divergencia resulta de não se encontrar no 
codigo disposição que expressamente regule os mo- 

De modo que do art. 24.' pretende-se concluir a 
contrario senni que os moveis são regulados pela lei 
pessoal. 

Mas a verdade e que o argumento d coiztral-io segzsu, 
em geral pouco seguro, não é concludente neste caso. 

Antes os arlt. 26.' e 27.' inostram ~ L I C  lambem as 
cousas moveis estão sujeitas á lei do logar da sua 
situafáo, pois que a lei pessoal é só para o estado e 
capacidade civil, tendo, de resto, os estrangeiros em 
Portugal os mesmos direitos e obrigaqóes dos cidadãos 
portugueses. 

Esta conclusáo é confirmada pelo facto de o auctor 
do nosso codigo se ter orientado por SAVIGNY, em 
materia de direito internacional, segundo elle mesmo 

( I )  Dr. DIAS FERREIRA, z. pag 51 e 52 
( 2 )  I\IORABS IIE CARVALHO JIINIOR, na C a ~ e t n  da Associn~ão dos Advo- 

gados, 11, paz-  2 6 3 .  
(3) Dr- T e i x ~ i n ~  D'ABREU, Dns ~elnçóes civis intcrnncionoes, pag. G8 

e seg. 

confessou, e resulta ainda da polemica que elle sus- 
tentou com MORAES DE CARVALHO. 

Sobre esta questão, e a proposito dos artt. 26." e 32." 
do projecto, correspondentes aos artt. 24." e 26." do 
codigo, dizia o VISCONDE DE SEABRA : 

Poderá notar-se, que se não encontra no codigo 
disposicão aigunia expressa relativa á propriedade 
mobiliaria, sendo grande a ccntro~ersia entre os 
auctores, se deve ser regida pelo Estatuto pessoal 
ou pelo Estatuto real. Responderemos, que muito 
de pensado não tocanios este ponto para o deixar 
aos principias geraes. Se esta propriedade não entra 
na esphera das leis concernentes á capacidade; ou na 
esphera das leis immobiliarias; se náo ha excepgo, 
fica evidente que estará- sujeita á lei geral do paiz. E 
que diz esta lei? -- que os estrangeiros teráó os mes- 
mes direitos e obrigaqóes civis que os port~igueses, 
emquanto aos actos que houverem de produzir os 
scus cffcitos 110 rcino (art. 28.'). A palavra actos 
está aqui na sua maior generalidade. Se os moveis 
se acham em pais estrangeiro; se os actos praticados 
ácerca d'elles náo houverem de produzir os seus effei- 
tos no reino, é claro que a lei portuguêsa os não póde 
alcanqar; terá a seli respeito logar a disposi+io da lei 
estrangeira, ou por o~itras palavras, 0 direito rei sitar, 
que é a doutrina mais racional e justa ,I (i). 

A doutrina do codigo civil, em materia de  direito 
internacional, tem de completar-se com o art. 4." do 
codigo conlmercial, que deve applicar-se tambem ás 
relaqóes civis, sempre que as disposiçóes daquelle 
codigo sejam insufficientes, nos termos do art. 16.". 

Diz o art. 4." do codigo comrnercjal: 
« Os actos de cornniercio serão regulados: 
i .O Quarzto á szlb~taizcia e efeitos das obrigacóes. pela 

lei do logar- onde.for-ern celrbr-ados, salva conveilgáo e m  
co?zfrario ; 

( i )  Apostillo n . O  3 á censura do Sr. ALBERTO D E  MORAES ~ A R V A L . H O ,  

pag. '9. 
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2 . O  Quanto ao modo do seii cumprimetrto, pela do 

lagar onde este se realisar; 
3."uanto á fói-nza externa, pela lei do logar onde 

forem celebrados, salvo nos casos ern que a lei expressa- 
m e d e  ordenar o cottfrario. 

5 unico. O disposto no H.' I ."  d'este artigo i?ão sera 
applicauel, qztando da sua execrtcáo resultai- o m s a  ao 
direito publico portztgzrei oti aos pri7zciI)ios de ordem 
publica M. 

A materia deste artigo foi extrahida em parte 
( o  n.O 3.") do art. 24."do nosso codigo civil; o $ un. 
foi tirado da doutrina do n." 5." do art  1088." d o  nosso 
codigo de processo civil ; e o resto, comprehendendo 
tambem o n." 3." tem por fonte directa os artt. 9." e 
10." das disposiqóes prelimintires do codigo civil ita- 
liano e o art. 58." do codigo commercial italiano ( I ) .  

A doutrina consignada no art. 4." refere-se aos tres 
elementos constitutivos do organismo juridico de todos 

( i )  Disposi~óes preliminares do codigo civil italiano : art. g.* s As 
fórrnas ertrinsecas dos actas entre vivos e dos de ultima vontade 
determinar-se-hão pelas leis do logar onde se praticam. Os conrrahentes 
e os testadores teráo, ainda assim, a faculdade de seguir a forma das 
Luas respectivas leis nacionaes, sempre que eila seja commum a todas 
as partes. O fundo e os  effertos das d o a ~ ó t s  e dispòsicóes de ultima 
vontade reger.se-hão pelas leis nacionaes dos outorgantes A substonch 
e effeitos dos obrtgaçors deverfio ~egt-r-se pelos lers do logar em que se 
Ihes der acobaiiietito; e ,  se  os contrahentes forem estrangeiros e de 
nacionalidade commum, pelas leis do seu pais. Tirdo scai prquijo de 
que se ntaiiifesie uma vontade drversa n ; art. i o e  A comperencia e 
as formas de  processo reger-se-hão pelas leis do logar em que se pro- 
seguir o pleito. Os meios de prova das obrigacoes determinar-se-hão 
pelas leis do logar em que se outorgou o conrracro. As sentenqas pro- 
feridas por auctoridades estrangeiras eni materia civel, cumprir-se-hão 
no reino quando tenham sido declaradas executivas na forma estabe- 
Iecida nos codigos de processo civil, salvo o disposto nos tratados 
internacionaes. As fdrliias de execriçZo dos contracios e sentencas 
reger-se-hão pela lei do logar ent pie hojoiiz de cunzprlr-se n. 

Codigo commercial italiano, arr. 38 o : . A fórnin e os requisifos 
essenciacs dos obrtga~líes cai~rnirrcioes, a fóriiia dos actos necpssarios 
para o exercicio e conservagno dos direitos que dellas derivanr ou para 
a sua excctiçáo, e os e f f ~ i i o s  dos i~~esnzos actos sáo regulados respectiva- 
menfe pelos leis ou pelos usos do lognr onde se coiifrohrm as obri- 
gaçóes e onde se faíein ou ~ffecttiorn os sobrcdrtos actos, salva em todo 
o caso a excepcáo estabelecida no arr. 9.0 das disposi(6es preliminares 
do codijio civil para aquelles que estio sujeitos a uma mesma lei 
uacional V .  

os actos e contractos - condiqóes e elementos intrinse- 
cos da sua validade e existencia (sztbsfaricia e e$Eitos); 
fôrmas e processos da  rcalisacáo effectiva e posterior 
das obrigaqões delles emergentes (niodo do seu cumpri- 
mento), e condicóes extrinsecas ou elementos formaes 
da sua celebragão ou constituição (fórma exterrza). 

E as  disposiqóes deste artigo são applicaveis e m  
materia civil, em harmonia com os artt. 24.O e 
26.' do codigo civil. 

Para entendermos a expressão « siibstancia das 
obrigaciirs n empregada iio n.' I." do art. 4.", é neces- 
sario attender aos clen-ientos e condiqóes que entram 
na formaqão dos~contractos,  dando-lhes validade e 
existencia juridica, e que determinam o conjuncto de 
direitos e obrigações delles emergentes. 

Essas condiqóes sáo, em yrin~eiro logar, a s  essen- 
ciaes e communs a todos os contractos: capacidade 
dos contralzerztes, n~tttuo consen~i~neinto e objecfo jitridi- 
camente possivel (cod. civ., art. 643."). 

E são, além destas, a s  condicóes tambem essenciaes, 
mas particulares ás differentes especies de  contractos, 
quc individualisam c caractcrisam cada um dellcs, taes 
como, por exemplo, no contracto d e  sociedade, a 
entrada d e  todos os socios com a sua industria ou 
com os seus bens para a forrnacáo do fundo ou activo 
social, e a sua commum participacno nos lucros e nas 
perdas da  empreza collectiva. 

Umas e outras são essencialmente constitutivas da 
validade e existencia juridica do acto, constituem a sua 
propria subsiancia, e por- isso s5o ctiarnudns fóí.nius ou 
co~zdigóes irzfernas ou visceizes, em opposiqáo ás con- 
dicões ou elementos meramente -forrnaes dos actos e 
contractos, que apenas interveem ás vezes para certi- 
ficar e authenticar a sua existencia, e que por isso se 
chamam fórnzas ou formalidades externa9 (cod. civ., 
art. 686." c cod. com., art. 4 . O ,  n.' 3.') ( r ) .  

( I )  LAURINT, Principes de droit cirril, vol. i.', pag. 155 e seg. ; 
C o ~ r t i o  DA ROCHA, I?rsitttricóes de direito civil porfsgue7, vol. i.; , 95. 



E' certamente ás condiçóes e elementos essenciaes 
ou  internos do acto que se refere a expressáo substan- 
cia, excluindo, porém, a capacidade, que é regulada 
por o~í tros  principias (cod. com., art. 12.' e cod. civ., 
art. 27."), e qiie náo e propriamente da substancia 
objectiva d o  acto, mas  antes uma qualidade subjectiva 
necessaria na pessoa do contrahente. 

E que foi este o sentido da expressa0 szrbstancia, na 
mente do legislador, demonstra-o claramente a refe- 
rencia que na camara dos deputados fez o relator, 
Sr. VIGENTE MONTEIRO, á fonte directa d o  art. 4.': 
u o que se dil no artigu é o que se diz no artigo arzalogo 
do codigo italiano ». 

Ora, o codigo italiano no artigo analogo (58.") diz 
<( requisitos essenciaes das obrigaqóes », en-i vez de 
substaízcia, como se exprimem o nosso codigo com- 
mercial e o art. g."as disposiçóes preliminares d o  
codigo civil italiano. 

A expressáo s~ibstatzcia significa, pois, tudo o que as  
partes quizeram, no acto ou contracto, com efficacia 
legal, comprehendendo todos os elementos e requisitos 
essenciaes da existencia juridica das obrigações, como 
a prestacão do mutuo consentimento e a sua viciaçáo 
por alguma causa illegitima (erro, dolo ou coacqáo, 
cod. civ., artt. 647.' e seg.), a possibilidade juridica d o  
objecto d a  obrigayáo (cod. civ., artt. 669.' e seg.), e, 
em geral, as clausula e condiçóes que constituem o 
corpo do contracto. 

Sobre o alcance da expressáo 11 efeitos das obri- 
gacães » é muito incerta e divergente a doutrina dos 
jurisconsultos. 

Num sentido, geralmente acceite, consideram-se efei- 
tos dos contractos e das obrigaqóes, apenas a s  consequen- 
cias que direcfa e im~nediatamenfe deril~arit dos mesmos 
contt-actos, e que as partes tinhanz na mente quatzdo se 
obrigarain, excluindo porém as outras consequencias 
que, embora relacionadas com esses contractos, deri- 
vam de factos ou omissóes posteriores á sua celebraqáo. 

Differente é a doutrina dos escriptores que, como 
F o ~ u x  e MERLIN, distinguem entre efeiios e conse- 
quetzcias das convencóes. 

Segundo FOELIX, OS efeitos são os direitos e obriga- 
çóes que as  partes quizeram crear, que são inherentes 
a o  contracto, encontrando-se nelle expressa ou  iinpli- 
citamente contidos, derivando delle mediata ou imme- 
diatamente. Por  seu lado, a s  consequencias sáo os 
direitos e obrigac;óes que o legislador faz nascer d o  
acto e que não teem uma causa a elle inherente, mas 
surgem nos acontecimentos posteriores por virtude 
das circumstancias em que o contracto collocou as  
partes (i). 

A importancia desta distinccáo está no seguinte: 
os  internacionalistas que a adoptam sujeitam os efeitos 
á lex loci contractiu, e as consequencias á lex loci solu- 
tionis, isto é, a lei d o  logar da e x e c u ~ á o  do acto ou 
contracto. 

Mas muito hesitante, e por isso mesmo destituida 
de base scientifica, & esta distincçáo. O proprio MERLIN 
confessa a difficuldade de determinar rigorosamente 
as  cot~sequeizcias e distingui-las dos efeitos: K O que 
nós chamamos com BI,ONDEAU - effeitos e consequen- 
cias - chama-lhes M. MEYER - conseqiiencias imme- 
diatas e necessarias e consequencias accidentaes ou 
remotas ». E o proprio FOEI.IX, adoptando a doutrina 
de  MERLIN, diverge muitas vezes delle na applicaçáo 

( i )  Esta 6 rambem a doutrina de  MERLIN ; segundo este jurisconsuiro, 
é coitsequcncin, e não effeiro, - cc qiii nrrive fl I'occasion dtr conrrnl, 
mais n'a pas tine cause inherei~te au contra( meme. Cfr. Reperioire, verb. 
5 3 1  retroactrf, sec. 111, 8 IV. 

Nesta dnurrina, considera Fo~r.ix, como efeiros dos contractos : a 
entrega da cousa vendida, o pagamento do preso, a accáo de evicqáo, a 
divida de juros, o tempo da execu~áo ,  a annullaqáo da venda por vir- 
rude dum pacto, do não cumprimento da condicáo, ou de lesão de mais 
de  metade, as quesróes de  solidariedade entre os devedores, a fórma 
da quiracáo, etc. ; e considera como consequencias : as perdas e damnos 
que resultam do dolo, da falta ou mora d o  devedor, a restituicão por 
inteiro d o  principal, a confirmacáo dos contractos nullos, defeituosos ou 
rescindiveis, e, emfim, o modo de execuqáo. Veja F o ~ r i x ,  Droit birer- 
nationalprivé, 4." ed., pag. 247 e seg. 



dos principios. c(' O auctor francês, esci-eve LAURENT, 
colloca a rescisáo por lesão entre os effeitos da venda, 
emquanto que o jurisconsulto hollandês diz que a res- 
cisáo náo é senáo uma consequencia accidental e 
remota do contracto, porque não é inherente á venda, 
a qual póde receber inteira e plena esecu~áo, sem 
haver questáo de lesão ». E por seu lado MERLIN diz 
que este exemplo é nial escolhido, porque a acqáo de 
rescisão tem a sua causa no proprio contracto a que é 
inherente e que o torna desde o principio capaz de 
rescisão (I). 

Nestas condiqóes, a classica distinccáo entre efeitos 
e consegunzcias, não obedecendo a um criterio positivo, 
a um principio certo e definido, succumbe inevitavel- 
mente sob o desenvolvimento sçientifico do direito 
internacional. 

Mas o que deve então entender-se pela expressão 
c( efeitos das obrigacóes », empregada já no art. 9.' 
das disposiqóes preliminares do  codigo civil italiano ? 

Esta expressão significa e comprehende, como é 
natiira1 e logico, o conjuncto dos direitos e obriga- 
@es respectivas que derivam da obrigaqáo legalmente 
contrahida. 

Tal é a interpretaqáo corrente na doutrina dos 
jurisconsultos italianos, e que a logica juridica manda 
adaptar ao art. 4." do nosso codigo (3). 

E assim, os efeitos das obrigaqóes comprehendem 
não só as consequencias que as partes tiveram na 
mente quando se obtigaram, mas tambem as conse-. 
quencias usuaes e legaes (Cod. civ., art. 704.'). 

Fixada a nocão de « szlbsfancia e efeitos das obriga- 
cões », vejamos qual deva ser a sua lei reguladora na 
vida juridica internacional. 

( i )  F o r ~ i x  e &!ER~-IN, 105. cir. ; LAURENT, Droit civil iitfernationa[. voi. 
r O, pag. 551 e seg. 

(2) E' esta a doi~trina referida por BOLAFI-10, como a expressão d o  
pensamento geral e commum. BOLAFFIO, li codice d i  coniniercio italiano 
commentato, pag. 724. 

A quatro systemas se podem reduzir os soluçóes do 
problema: a lei naciolzal das partes, a do domicilio, 
a territorial, isto é, a do logar da celebraqáo ou  da 
execucáo ( lex  loci), e a da vontade das partes. 

O systema da lei nacional das partes funda-se no 
principio da personalidade do direito. Mas foi já 
abandonado pela propria escola italiana, que defende 
a doiitrina do art. 9.' das disposicóes preliminares do 
seu codigo civil, e até pelo seu mais eminente repre- . 
sentante (MANCINI), que o sacrificou completamente 
no art. 58." do seu codigo commercial, mesmo em 
relação á capacidade das pessoas, que, segundo a 
doutrina n-iais seguida na Italia e em materia de com- 
mercio regulada pela lei do logar da celebrgqáo dos 
actos ( r ) .  

A lei nacional das partes, no codigo civil italiano 
(art. 9.' das disposições preliminares), 56 excepcional- 
mente é chamada a regular LI substancia e os effeitos 
das obrigações, quando os contrahentes em pais es- 
trangeiro sáo conêidadáos do mesmo Estado. 

E, na verdade, juridico não é o systema da nãcio- 
.nalidade, porque, além de náo exprimir lima relaqáa 
directa nem riecessaria com os actos de mero interesse 
particular, offerece graves difficuldades de realisacáo, 
não só quando as partes pertencem a nacionalidades 
diversas, mas ainda mesmo quando, embora da mesma 
nacionalidade, póde alguma dellas pertencer a mais dcr 
que uma, ou quando, e isto acontece frequentemente 
com os emigrantes, não é facil averiguar a patria de 
qualquer dos contrahentes. 

O systema do  domicilio é defendido por DE BAR, 
principalmente em attencáo ao principio de que, tra- 
tando-se de interpretar a vontade das partes, sem: 

1 i )  Cfr. BOI.AFFIO, Esegesi dell1nr/. .% de1 codice di comnzercio italiniro, 
na Rivista italiannper le s c i eqe  giliridiche, vol. xxrii, pag. 217 e seg.; e 
a obr. cit. do mesmo auctor, do commentario a o  mesmo artigo ; Gnioo. 
BONOLIS, na revista a li diritto contmerctnle B, vol. xvii, 1899, lasc. z.", 
pag. 370 e seg. 



duvida deve-se partir da presumpqáo -de que cada 
uma se exprimiu em conformidade com as leis do 
seu conhechento, com as suas leis pessoaes, que são 
naturalmente as do seu domicilio (I). 

Naturalmente para evitar a difficuldade resultante 
de terem as partes diverso domicilio, o que é muitis- 
simo frequente, os partidarios deste systema teem de 
optar ou pelo domicilio do credor ou pelo do devedor. 

, O systema do dornic'ilio do credor é mencionado por 
DE BAR, mas sem citar escriptor algum que o adopte. 
E segundo refere ROLIN, internacionalista recente e 
muito analytico, parece não haver auctor que o tenha 
proposto como these geral, nem como tal elle p6de ser 
defendido com argumentos de valor. Para qve suppôr 
que o devedor sc subnietteu áquella lei antes do que 
á sua propria? Era ao credor que competiria prova-lo, 
quando por mais não fosse, pelo principio actor probai 
actionefn (2).  

Por isso os defensores do systema do domicilio são 
concordes em escolher o do devedor. E nestes termos 
o systema tem ganho algum terreno na Allemanha, 
onde tem notaveis representantes- ( T H ~ L ,  WINDSCHEID,, 
MOMMSEN, ROTH, STOBBE) (3). 

Será acceitavel este systcma? Entendemos que não. 
A yresurnpcáo em que elle se baseia não corres- 

ponde muitas vezes á verdade dos factos. E mesmo 
quando verdadeira, o systema levantaria as mesmas, 
e ainda mais graves difficuldades, que o da nacio- 
nalidade. 

Como resolver os conflictos, que lei deveria appli- 
car-se, nos casos frequentes de muitos comdevedores, 
ou dum devedor com varios domicilios, ou mesmo 
sem domicilio certo, fixo ou conhecidu? 

O systema é pois anti-scientifico. 

( i )  DE BAR, Theorie und Praxis des internntionalen Privntrechts, 
vai. z.O, pag. 13 e seg. ; ALBÉRIC ROLIN, obr. cit., pag. 465. 

(2) ALBÉRIC ROLIN, pag. 464 e 465. 
(3) ALBERIC ROLIN, pag. 465. 

Examinemos o da lex loci, que tem por si o maior 
numero de adeptos e dos mais authorisados intcrna- 
cionalistas, divergindo, porém, e isto e fundamental, 
entre a lei do logar da celebracão do acto ou contracto 
( lex  loci contractus) e a do logar da sua execução (lex 
loci solutionis). 

Relativamente á substalzcia, os auctores sáo geral- 
mente concordes na adopção da lex lociactus, havendo, 
porém, uma ou outra opinião singular a favor da lex  
loci solutionis ( I  ). 

\ ,  

Relativamente aos effeitos, os auctores que, como já 
vimos, perfilham a classica distincçáo das consequen- 
cias, sujeitam aquelles á lex loci actzu, e estas lex 
loci solutionis. 

Mas, dada a inefficacia daquella distincçáo, a maior 
parte dos internacionalistas abandonam o systema dua- 
lista, para se fixarem na applicacáo duma só lei aos 
effeitos e consequencias directas das obrigacóes. 

O systema da lex loci contractus, 5 parte algumas 
reservas e varias excepçóes, é o defendido por quasi 
todos os auctores franceses e italianos (AUBRY e RAU, 
WEISS, LAURENT, FIORE, ESPERSON, LOMONACO, ROCCO, 
BOLAFFIO, etc. ) (2). 

Segundo o testemunho dos escriptores referidos, a 
jurisprudencia francesa tem seguido quasi uniforme 
e invariavelmente este systema, admittindo comtudo a 
convenqáo das partes, em contrario, para se sujeitarem 
a uma outra lei. 

( i )  EDUARDO SALDANFIA, pag. 181. Este foi tambem o systema prefe- 
rido pelo notavel ÇAVIGNY. 

(2) Cfr. ALBÉRIC ROLIN, pag. 452 e seg. ; BOLAPFIO, n: 329, pag  724 
e seg. E' de notar que perante o codigo commercial italiano poderia 
parecer d primeira vista que a IPX Ioci contrnctus só é applicavel á 
substancia, sendo os effeitos regulados pela lex loci ~olulionis. 

A verdade, porem, é que n'esre ponto restricto o codigo commercial 
não modificou a doutrina do art. 9.0 das disposi~óes preliminares do 
codigo civil, entendendo os jurisconsultos que a expressáo m requisitos 
essenciaes B do art. 58." do codigo de commerclo tem no fundo o 
mesmo alcance que a expressáo a substnncia e efleitos u daquelle 
art. g O. Os effeitos de que falla o art. 58.0 do codigo de commercio não 
são os do proprio acto originario das obrigacóes, mas sim os dos actos 
d e  execucáo. 



Nos mesmos termos, e ainda con a -excepção fun- 
dada na nacionalidade comnlum das partes, porque 
nestes casos é a lei nacional que regula, é elle consi- 
gnado no art. 9.' das disposiçóes preliminares d o  
codigo civil italiano. E por uma fórnia mais radical 
foi consignado no art. 58.' do codigo d e  commercio, 
que náo admitte a convencáo das partes em con- 
trario, sendo nestes termos calorosamente defendido 
nor BOLAFFIO. 

O fundamento da  lex loci co~zti.actus estA na pre- 
sumpqáo de  que a s  partes, náo declarando todos os 
elementok da substancia e effeitos dos seus actos e 
contractos, qiiizeram naturalmente proceder em con- 
formidade das leis do logar onde pactuaram. Além 
disso, tem o grande valor pratico de fixar nitidamente 
a lei applicavel, evitando as graves e frequentes dif- 
ficuldades a que dão logar os outros systemas ( I ) .  

Assim como a pessoa, escreve BOLAFFIO, é regulada 
pela sua lei nacional, ou pela do seu domicilio, fóra e 
dentro do -Estado a que pertence; assim o contracto 
tira a sua vida juridica da  lei d o  logar em que surge e 
essa lei o acompanha para toda a parte attribuindo-lhe 
a seguranca da sua inalterada efficacia. Nem com 
isto é violada a autonomia dos zontrahentes, pois que, 
na fórma como na substancia. a referencia á lei do  
logar do contracto e a mais firme presumpqáo da 
vontade das partes, as quaes, sendo da mesma nacio- 
nalidade, podem adoptar a sua lei commum. Fica 
assim excluido o arbitrio injustificavel de ser licito 
ás partes a adopção da  lei que mell-ior Ihes agrade 
para a substancia e effeitos de  suas obriga$5es com- 
merciaes. A referencia generica a uma lei estrangeira 
é muitas vezes dolosa ; cheia pois de imprevistas con- 

( I )  E' por isso que este systema é reconhecido pelo direito das 
nacóes mais praticas, a inglesa e 3 norte-americana, embora dando ás 
partes a faculdade de escolher expressamente como lei reguladora do  
conrracto a do logar da sua execucáo. Cfr. Bo~xruio, n.O 329, pag. 725, 
nota I ; STORY, Cotiintentnries on the confrict o j  raws, 233, 242 e 280. 

sequencias para o contrahente ingenuo » ( I )  E assim, 
affirma o notavel comniercialista italiano, para as 
obrigaqóes commerciaes, locus regit actum quoad for- 
mam et substnlztiam ( 2 ) .  

O systema que sujeita a substancia e os effeitos das 
obrigaqóes á lei do logar da  sua execução foi larga- 
mente exposto e prapugnado por SAVIGNY (3), tendo 
numerosos adeptos tia Allemanha ( WAL,TER, UNGER, 
BLUNTSCHI~I, GERBER, DERNBCRG, etc.), alguns na Ingla- 
terra, (BURGE e PHII-LEMORE) (4), e temsido entre nós 
defendido por alguns commercialistas (5). 

0 fundamento do systema de SAVIGNY é a submissão 
voluiztaria das partes á lei do  logar da sede da obriga 
cão, quanto ao  seu alcance, a o  modo de  execuqão e á 
junsdicçáo competente para della conhecer. E como 
a séde da  obrigacão e o logar onde ella tem de  ser 
cumprida, segiie-se que ella deve ser regulada pela 
lei deste logar, quanto á sua substancia e aos seus 
effeitos. 

Qual é o verdadeiro merito do systema? 
Examinado em these geral, num ponto de vista 

strictamente logico e juridico, é certo que elle parece 
a mais exacta solução do problema. Que logicamente 
as obrigaçóes devessem ser regidas pela lei d o  logar 
da  sua sede ou execução, parece á primeira vista um 
principio rigorosamente scientifico e juridico, digna 
de ser consagrado em these geral, se nesta materia 

( I )  BOI.AFF~O, pag. 726. Esta doutrina é mesmo perfeitamente harmo- 
nica com os  principias fundamenraes do direiro contractual no codigo 
civil italiano, para o qual a lei do logar do contracto completa e escla- 
rece a vontade das partes sobre os effeitos e a interpreracáo dos seus 
conrracios Os artt i 1 2 1 ~  e r r34 daquelle codigo synthetisam bem 
este principio. Segundo o art. I 124  o os contractos obrigam náo só a 
quanto é nclles expresso, mas tambem n todas as consequencias que, 
segundo o uso, a equidade ou a lei delles derivam; e segundo o 
art. 1134", o pacto ambiguo interpreta-se conforme o que se pratica 
no pais onde foi estipulado o contracro. BOLAFPIO, pag. 726, nota i. 

( 2 )  BOLAFFIO, pag. 725.  
(3) SAVIGXY, obr. cit,  voi. 8 *, pag. 178 e seg. 
(4) Cfr. ALBÉRIC ROLIN, pag. 462 e nota. 
(5) EDUARDO SALDANHA, Estudos sobre direito comlirercinl, pag. 176 

e 177. 



pudesse fixar-se uma regra unica, se a obrigação 
houvessc scmpre de ser executada nuin só e determi- 
nado logar, o que muitas vezes não acontece. 

Acompanhando ALBÉRIC ROLIN, parece-nos na ver- 
dade muito absoluto decretar que, se a execuçáo das 
obrigações houver de realisar-se num logar differente 
do d o  acto ou contracto, ou mesmo do domicilio das 
partes, deva applicar-se sómente e obrigatoriamente a 
lei desse logar, por virtude da  submissáo voluntaria 
das partes. poderá bem presumir-se que ellas accei- 
taram em todos os casos, dc olhos fechados, a s  dispo- 
siçóes dessa lei? O contrario nos parece evidente. 
Se o logar da  execução não é, nem o do contracto, 
nem o d o  domicilio, nem o do pais duma das partes, 
pelo menos, não só ellas não conhecem as  leis que ahi 
estão em vigor, mas ser-lhes-l-ia muitas vezes difficil 
informar-se dellas, e seria embaraqar singularmente a 
liberdade das convenqôes colloca-las na necessidade 
de verificar bem, antes de contractar, a validade, a 
existencia e os effeitos do vinculo obrigatorio segundo 
a lei do  logar da execuçáo. 

Além disso, nas obrigaqóes bilateraes póde haver, 
e ha frequeritemenre, muitos logares de execuçáo. No 
systemade SAVIGNY a obrigação de cada uma das par- 
tes é então regida por uma lei diversa. As obl-igacões 
rec@rocas, diz SAVIGNY, podem ser regidas por leis 
differeentes. Isto comprehende-se quando se trata de 
certas questões relativas ás fórmas da execuqão. Mas 
quando se trata de appreciar a propria substancia das 
obrigações, a sua medida e o seu alcance, como por 
exemplo: se uma ou outra das partes tem o direito de  
se retratar, de desistir, e em que condiqóes, se tem o 
direito de revogaqáo, de  pedir a rescisáo do contracto, 
se este póde ser rescindido por falta do sei1 cumpri- 
mento, se certas faltas de  cumprimento determinam 
a rescisão +so facto, resolver, en~fim, todas a s  questóes 
que derivam da substancza e dos effeitos das obriga- 
ções, isto é, que dizem respeito á existencia, natureza, 

validade e extencáo do vinculo obrigatorio ; parece-nos 
j~iridicamente impossivel separar a obrigação duma 
das partes da obrigacão das outras, Forque todas 
dependem entre si e se completam reciprocamente, 
integrando-se no mesmo vinculo juridico (I).  

Para completar o exame dos diversos systemaç, 
resta ainda o da vontade das partes, ou da  sua legi- 
tima autoiíomia, como se exprimem os jurisconsultos 
allemães. 

Este systema tem por fundamento a propria natu- 
reza das leis contractuaes, que são em grande parte 
destiuadas exclusivamente a interpretar e garantir a 
expressão da livre e consciente vontade das partes, e 
sáo muitas vezes simples regras a que o legislador 
presume terem-se sujeitado os contractantes no silen- 
cio das suas disposições contractuaes. E' por esta 
razão, e neste sentido, que se diz serem lei entre as 
partes os contractos legalmente celebrados, e que a 
suprema lei dos contractos é a propria vontade das 
partes. 

Mas, como j6 observámos, o systema da lei da  
vonlade ou auto~zomia das partes, para regular os actos 
juridicos na sua vida internacional, é inadmissivel 
como principio geral e exclusivo. 

Mesmo dentro de  cada Estado, e apenas na sua 
vida nacional, os contractos náo podem ser regu- 
lados exclusivamente pelas disposições voluntarias das 
partes, qorque, com effeito, em todos os contractos 
ha condições de interesse geral, que precisam de ser 
cumpridas, e que por isso as leis impõem obrigatoria- 
mente. 

Convem finalmente notar que nem a sciencia nem 
a lei teem cansagrado qualquer dos systemas como 
principio unico e exclusivo. 

O proprio codigo commercial italiano (art. 58.'), 
que é de todos os mais radicaes nesta materia, ado- 



ptando o principio geral da lex loci act-us, estabelece 
conjunctamente o systenia da lei nacio?zal, para o caso 
especial de serem os contractantes da mesina naciona- 
lidade. E é nestes tcrmos quc o dcfcndcm alguns dos 
seus mais notaveis commentadores. 

Outras legislaqóes e outros jurisconsultos estabele- 
cem, ora o systema da lex loci adus, combinado com 
o da lex loci solutionis, ora qualquer destes com o da 
vontade das partes, e ainda com a lei do domicilio do 
devedor: 

E qual deverá ser a combinaqáo preferivel? 
O systema da lex loci actils é razoavel e scientifico, 

como principio geral, mas não unico e exclusivo, 
como resulta das considera~ões expostas. 

Por seu lado, o principio da autonomia da vontade 
das partes, como regra geral, emquanto não offende as 
garantias do interesse social, que por isso devem ser 
lei obrigatoria, e tambem ra~oavel e scientifico, por 
ser uma caracteristica da propria natureza do direito 
contractual. 

E assim podemos desde já dizer que a combinaçáo 
destes dois principias corresponde as indicaqóes da 
sciencia e satisfaz ás necessidades da vida juridica. 

E, na verdade, é preferivel esta combinaqáo á do 
codigo italiano. Com effeito, o principio da naciona- 
lidade commum só é admissivel no caso especial de se 
encontrarem as partes só accidentalmente contractando 
num país sobre actos que hajam de produzir os seus 
effeitos no seu pais commum. De resto, em todos os 
outros casos náo ha realmente motivos de valor, nem 
considera~óes de opportunidade ou relaqáo directa, 
que determinem a applicayáo duma lei extranha ao 
campo d'acqáo dos actos e contractos a regular. 

Foi a combinayáo que julgamos preferivel a ado- 
ptada pelo nosso legislador. 
- A simples leitura do n . Y . V o  art. 44." mostra clara- 
mente que o nosso codigo commercial adoptou para a 
regulamentayáo internacional dos actos de commercio, 

pelo que respeita á substancia e aos effeitos das obri- 
gaqóes delles emergentes, o systema da lex loci actus 
combinado com o da vontade das partes. 

A redacqão da parte final do n." i . '  poderia a 
primeira vista dar a cntender que o codigo formulou 
como systema e principio geral apenas a lex loci actus, 
admitrindo sómente a titulo de excep~áo a vontade 
das partes. 

A verdade! porém, é que a vontade das partes é 
tambein admittida como regra geral; e tanto assim é 
que por clla, e só por ella, manda o codigo regular os 
actos de comrnercio sempre que tenha sido claramente 
manifestada. . 

E é tambem certo que a disposiqáo do n." I ."  se 
applica egualmente a todos os actos de commercio, 
praticados no reino e seus dominios, ou praticados no 
estrangeiro, sejam nacionaes ou estrangeiras as pessoas 
que nelles interveem, visto que a lei náo distingue, 
mas antes e formulada em termos geracs. 

E quando quaesyuer diividas houvesse a este res- 
peito, resolvem-nas categoricamente as seguintes con- 
sideraqóes: em primeiro iogar. o facto de se referir o 
projecto primitivo do' codigo apenas aos actos com- 
merciaes praticados por estrangeiros em territorio 
nacional, apparecendo depoic o projecto ministerial e 
o codigo a referir-se a todos os actos de commercio 
sem restricqáo nem distincqão; e em segundo logar, o 
facto de ter o par do reino Sr. GONCALVES DE FKEITAS 
proposto a mudanqa de logares dos artt. 4.' e 5.' sob 
o fundamento de que o art. 4." se applicava apenas 
aos portugueses no estrangeiro, e ter a commissáo de 
legislação da camara dos pares rejeitado essa proposta, 
porque N OS prcccitos dos n."?.O, 2." 3." e 5 uilico 
do art. 4." podem ter referencia a obrigações contrahi- 
das na reino, ao contrario do que, para fundamentar a 
sua proposta, pareceu ao digno par » ( I ) .  

( i )  Cfr. o parecer da camara dos pares, no ilppendice ao cndign com- 
nzercral, pag. 486. 



Por consequencia, sempre que tenha de applicar-se 
o n.O I ."o art. 4." do codigo commercial português, 
deve attender-se: a) a lei do logar da celebração do 
acto, se as partes náo convencionaram doutro modo; 
b) á s  convencóes da partes que tiverem sido licita- 
mente estipuladas; c) á lei do logar e ás convencóes 
das partes simultaneamente, se estas não tiverem 
convencionado todas as condiçóer e clausulas do acto 
ou contracto. 

Mas qual é o sentido da palavra conve~zgáo do n.' I .O 

do art. 4."? 
Será necessario que a convencáo seja expressa e 

claramente iormulada? Ou bastará que tenha sido 
tacitamente manifestada pelas »artes Dor meio de 
quaesquer factos de que ella necessariamente çc de- 
duza, embora náo tenham expressamente declarado 
quaes as leis a que querem submetter-se, ou quaes as 
condiçóes em que fazem o seu contracto? 

A fórmula geral da lei, não estabelecendo distinccáo, 
dá a entender-¶ue é bastante a convencáo tacita. 

E esta doutrina é ainda confirmada pela interpre- 
tagáo logica e principalmente historica do n." I." do  
art. 4." Com effeito, nos termos do art. 648.' d a  
codigo civil, a -  manifestacáo do consentimento nos 
contractos póde ser feita por palavra, por escripto, ou 
por factos donde elle necessariamente se deduza. Por 
outro lado, o art. 4.", no projecto primitivo do codigo 
(onde era o 5."), exigia que a convençáo em contrario 
fosse expressa, mas essa exigencia foi logo abandonada 
no uroiecto ministerial. 

. I  

Melhor seria, porém, que o codigo tivesse conser- 
vado a exigeiicia da  convencáo expressa, porque os 
consentimentos tacitos sáo quasi sempre de diflicilima 
prova e determinacáo. 

A' regra do n.' i."o art. 4.' oppóe o 5 unico a 
excepcáo do direito p~iblico português e dos principios 
de ordem publica. Quer dizer: sempre que a substan- 
cia e os effeitos dos actos de commercio praticados no 

earangeiro. possam ter alguma realização em Portugal, 
mas offendam o direito publico português ou os prin- 
c i p i o ~  de  ordem publica, náo podem ser regulados, 
nesta parte offensiva, pela lei do logar onde foram 
celebrados nem pela convenqáo das partes, mas teem, 
pelo contrario, de s~ijeitar-se á lei portuguêsa. 

A excepção, que no projecto da camara dos depii- 
tados comprehendia apenas as convencóes das partes, 
foi na camara dos pares applicada a toda a regra do 
n." ." d o  art. 4.', abrangendo tambem a lei estrangeira 
reguladora do acto de  commercio internacional. 

O fundamento justificativo desta doutrina está no 
principio da ordem publica internacional, geralmente 
admittido pelos internacionalistas, segundo o qual de- 
vem respeitar-se sempre as condicóes fundamentaes 
da  organizacáo e vida de cada Estado, colloca~ido a 
sua garantia acima das convenqóes das partes e dos 
direitos permittidos nas legislacóes estrangeiras. Como 
justamente observa WEISS, embora o Estado deva em 
geral admittir no seu territorio a applicacáo das leis 
estrangeiras, não se lhe póde negar o direito de se 
conservar e defender, e por consecluencia de repellir 
as leis que estáo em contraste com as  bases funda- 
mentaes da sua organisaçáo. Havendo dois interesses 
em lucta, diim lado o interesse da sociedade local e 
do outro o interesse garantido por uma lei estrangeira, 
é este que deve ceder ( I ) .  

Negando exec~icáo a principios attentatorios da 
ordem publica não mira o Estado exercer represalias 
contra o estrangeiro que os invoca, mas trata sim- 
plesmente de exercer o direito e cumprir o dever 
de  garantir a seguranca interna, material e mòral da  
sociedade, exerce uma fiincçáo de legitima defeza da  
sua vida nacional (2). 

Na terminologia do 5 unico do art. 4.", tirada do 
n." 5 . O  do art. 1088.' do codigo de processo civil, 

(I) VEISS, obr- cit,, pag 245. 
(2) EDUAKDO SALDANHA, obr. czf., pag. ,192 e 193. 



constituem a ordem publica internacional o direito 
publico português e os pr-inciyios de ordem publica. 

A primeira duvida que resulta desta phraseologia é 
se as duas expressões teem a mesma ou differente 
sign ificaçáo. 

Já se tem sustentado que ellas teem na lei o mesmo 
sentido, visto que na discussáo por que passou o 
artigo 4." no seio da commissão da camara dos 
deputados se resolveu additar ao 5 unico as palavras 
equivalentes do n." 5." do art. 1088." do codifo de 
processo civil, para evitnr qtre yareca haver distrrtcgáo 
ou dffeerengn ncts duns loczlcões » ( r ) .  

A verdade, porém, é que esta passagem das actas 
daquella commissáo não auctorisa semelhante inter- 
pretação; as actas não se referem á distincqáo ou 
differença entre as duas expressóes do 5 unico, mas 
sim á que poderia suppor-se existente entre a locu~ão  
do 5 unico do art. 4.' do projecto, que só com- 
prehendia o direito publico português e a locu- 
$50 do n." 5 . q o  art. 1088." do codigo de processo 
civil, que abrange tambem os principios da ordem 
publica. 

Ora, foi precisamente para evitar a ditferença entre 
os dois codigos, como é expressa a acta na parta 
citada, que se additou ao 5 unico a phrase « ou aos 
principios de ordem publica 8 .  

De resto, é evidente que as duas expressões teem 
diverso sentido não só no ponto de vista puramente 
scieiitifico mas ainda na propria disposicáo da lei. 
Bastará notar que a expressão I( prznciyios de ordena 
publica » comprehende tambem muitos preceitos que 
na terminologia legal são do direito privado. 

( I )  Tal é a doutrina que consta das itc6es do Sr. Dr. DIAS DA SILVA, 
segundo as cit. licóes lytographudas por AFFOXSO AUGUSTO D A  COSTA, 
pag. 157, e i egualmente perfilhada pelo Sr. EDUARDO SAI.DANHA, obr. 
cif., pag. 1 9 1  

89. Algumas applicações do principio da 
lex loci I ) .  - Para concluir a analyse do n." r ." 

do art. 4." verifiquemos a sua applicaçáo a alguns 
casos pariiculares. 

Qual é a lei reguladora dos actos praticados por 
intermedio de terceiro ? 

Se 0 terceiro é um mandatario que procede e con- 
tracta dentro dos limites dos poderes conferidos pelo 
mandante, náo ha duvida de quc deve applicar-se, na 
falta de convenqáo especial, a lei do logar onde o 
mandatario pratica o acto, pois que este para todos 
os effeitos representa o constituinte, e o acto fica 
perfeito sem necessidade de qualquer ratificaqão. 

A duvida surge, porém, quando o mandatario não 
procede juridicameilte nesta qualidade, praticando 
actos não auctorisados pelo mandante. 

E" claro uue estes actos são nulios em relacáo ao 
constituinte, se não forem por este ratificados (cod. 
civil, art. I 3 5 i .O). 

N a s  sendo ratificados, e por consequencia valida- 
dos, qual deverá ser a sua lei regiiladora, a do logar 
da celebração ou da ratificaqão ? 

segundÓ ASSER e KIVIER -deve ser a lei do logar da 
ratificação do acto - c'est lu seulement qtiJil s'est 

forirzé uiíe obligation valable. 
Entendemos, pelo contrario, com WEISS, dever 

applicar-se a lei do logar da realisacáo do acto. 
A ratificação equivale ao mandato; aquelle que a 

presta auctorisa rétroactivarnente as ope~aqóes feitas 
em seu nome como se estivesse presente, na pessoa do 
mandatario, no momento e no logar da realisacáo do 
acto ( I ) .  

E' claro, porém, que fica salvo o direito do ratifi- 
cante para rejeitar as consequencias do acto determi- 

( I )  WEISS, obr. cit., pag. 636 ; EDUARDO SALDANHA, pag. 182. 
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nadas pela lei do logar da sua celebrayáo, podendo 
limitar-se a ratificar sómente nos termos que lhe 
convierem. Mas é necessario que essa ratificacão 
especial seja expressa e acceite iela outra parte inte- 
ressada. 

A mesma doutrina é applicavel á gestão de negocios 
(cod. civil, art. 1726.' e seg.). 

Mais difficil é a solução do problema quando se 
trata de contractos celebrados entre ausentes por 
meio de corresyondencia epistolar, telegraphica ou 
mesmo telephonica. 

Tres soluqóes teem sido apresentadas com certo 
caracter de valor juridico: a) lei do logar da pro- 
posta; b) lei do logar da acceitacão; c) lei do 
logar onde o proponente teve conhecimento da accei- 
tacáo. 

O systema da lei do logar da proposta funda-se 
naturalmente no facto de ser esta náo só uma con- 
diqáo essencial do contracto, mas até a siia parte 
principal, a primordial, a iniciativa do negocio, de- 
vendo presumir-se que o proponente a fez em har- 
monia com o direito vigente no logar onde exerce 
o seu commercio, que e geralmente o logar donde 
emitte suas propostas. 

Por seu lado, o systema da lei do logar da accei- 
taqáo tem o mesmo fundamento de ser esta uma 
condicão egualmente essencial do contracto, e a pre- 
sumpgáo mais veridica de que o acceitai~te, na impos- 
sibilidade de conhecer o dircito dc todos os naises 
donde possa receber propostas, se refere naturalmente 
á lei do logar onde as acceita. 

O systema da lei do logar onde o proponente tem 
conhecimento da acceitacáo, adoptado pelo codigo 
commcrcial italiano (art. 36.O), foi justificado pelo 
principio de que o logar onde a acceitaqão produz 
todos os seus effeitos jurídicos é onde o propon- ~ n t e  a 
recebeu, pois que só ahi apparece a cohjuncção das 
duas vontades necessaria para a formação do vitzcttlum 

juris constitutivo do contracto; é ahi que o contracto 
foi celebrado. 

Mas é facil de ver que este systema não traduz 
uma soluyáo rigorosamente juridica. Se o logar do 
conhecimento da acceitaqáo é, como deve ser normal- 
mente, o da proposta, o systema confunde-se com O 

primeiro. Se, porém, é variavel e reconhecido como 
tal qualquer logar onde o proponente recebe a noticia, 
o systema é injuridico, porque adopta para criterio 
determinador do direito applicavel uma circumstancia 
accidental e desnecessaria á perfeicáo substancial do 
contracto, a qual se verificou no proprio momento em 
que a proposta foi acceite. 

E' com a acceitação que se realisa a coexistencia 
dos consentimentos necessarios e sufficientes para se 
celebrar o contracto proposto. 

Por consequencia, entre os dois primeiros sjstemas 
6 preferivel o da lei do logar da acceitaçáo da pro- 
posta. E é sem duvida esta a doutrina que resulta, 
entre nós, da applicaqáo do n.\."o art. 4.' do 
codigo commercial, visto que 110s termos do artigo 
649.' do codigo civil o contracto fica perfeito com a 
acceitagáo da proposta, excepto nos casos em que a 
lei exige mais alguma formalidade. Nestes casos 
excepcionaes, o contracto será replado pela lei do 
logar onde se celebrarem as formalidades necessarias 
para a sua perfeiqão ( r ) .  

Não deve, porém, considerar-se como logar da 
acceitagáo qualquer logar onde accidentalmente ella 
seja consentida; mas sim o logar para onde foi 
emittida a proposta, pois é a este que o proponente 

( i )  E' de notar que i 6  entre nos se sustentou que, perante o n . O  1.O 

do art. 4" do codigo commercial e os  artt  651 @ e 652" do codigo 
civil, deve considerar-se o contracto como celebrado no logar cnde o 
proponente teve noticia da acceitaqáo da proposta, e portanto regu- 
lar-se pela lei desse logar - Revisto de Dtreilo Coiizinrrc~iil, 3 e atino, 
1897, pag 201 e 202. 

A verdade,-porém, é que os artigos citados não auctorisam seme- 
lhante conclusao. 



relere a celebracão do contracto. A-1150 ser assim, 
ficaria no arbitrio do acceitante a escolha da lei regti- 
ladora do contracto, com grave risco para os &te- 
resses do proponente. 

Qual deve ser a lei reguladora dos actos prati- 
cados e das obrigacões contrahidas em navio, no 
alto mar? --- 

Em direito internacional maritimo admitte-se o 
principio de que o navio constitue como què uma 
parcella do Estado a que pertence; e. por consequen- 
cia deve applicar-se, de harmonia com os pri~cipios 
estabelecidos e com a doutrina do n." I." do art. 4.", 
a lei da nacionalidade do navio. 

Deve, porém, ter-se sempre em vista que o direito 
maritimo é 'regulado por principios especiaes, que o 
constituem como que num ramo â parte (cod. com., 
artt. I 03.' e 485 .\ seg. j. 

E ,  por isso, da regra geral do n.O 1 . O  do art. 4.O 
exceptiiam-se muitos actos de commercio maritimo, 
que a lei expressamente manda regular de modo 
diverso. Assim : as avarias crossas ou communs serão " 
regi~ladas pela lei do logar onde a carga fôr entregue 
(art. 650.9; as questões sobre abalroacão são regu- 
ladas umas vezes -pela lex loci e outras pela lei da 
nacionalidade dos navios (art. 674.'); do mesmo 
modo as questões sobre a salvacáó e assistencia (artt. 
690.O e 60 r .O). 

Para concluir a applicacão do n.O I."O art. 4.' 
a alguns casos particulares, vejariios por que lei se 
determina o çaracter civil ou commercial das obriga- 
çóes internacionaes. 

O problema apparece frequentemente na vida do 
direito commercial por bistude da diversa amplitude 
com que as differentes Iegislaçóes determinanl quaes 
sejam os actos de comrnercio. 

Deve ai~rilicar-se a lei do uaís onde o acto ou coii- 
1 x 

tracto é celebrado, ou a do país onde elle produz os 
seus effeitos ? 

A' primeira vista pode parecer logico, quando o 
acto juridico produz seus effeitos num dado país, 
determinar pela legisla~áo que neste vigorar o seu 
caracter civil ou commercial. 

Mas attenden-do a que a natureza juridica civil ou 
comrnercial do acto póde influir essencialmente nas 
condições da sua existencia e validade, fazendo assim 
parte da sua substancia e dos seus effeitos, deve 
ella ser apreciada, nos termos do n." I ."o art. 4.O, 
segiindo a lexe loci acttrs ( r ) .  

Tratando-se, porém, de determinar a competencia 
dos tribunaes que devem julgar as questões emer- 
gentes do acto, tem de applicar-se a lex loci solutionis, 
náo só porque as leis que determinam e regulam a 
competencia dos tribunaes são de interesse e de 
ordem publica, mas porque a acqáo judiciaria tem 
por fim assegurar o cumprimento das respectivas 
obrigaqóes, que está sujeito ao império da lei do logar 
onde se realisar (n." 2.' do art. 4."). 

90. Cumprimento das obrigações. - O co- 
digo commercial não adoptou a classica distincqáo dos 
efeitos e das consequerzeias dos actos e obrigaqóes. 

Mas separoii dos efeitos das obrjgacóes o 17zodo do 
seu cumprimento, mandando-o regular pela lei do logar 
onde se realisar (n." 2." do art. 4.O). 

O que é, pois, o modo de cz4nzprinze1fto das obri- 
gaqóes commerciaes? Como distingui-lo dos seus 
efleitos ? 

Geralmente costuma-se considerar modo de czrmpri- 
nzento tudo o que diz respeito á realisacão effectiva 
das obrigacóes contrahidas : a fórma de pagamento, 
a especie e o tempo enz que deve ser feito, a inóra 
e seus efeitos, como por exemplo, o yagnme?zto das 

( I )  ASSER-RIVIER, cit. Eléinenfs de droif internacional prive, n: 91 ; 
BOLAFFIO, obr. cit., pag. 726. 



hdemizisagóes por perdas e damnos - res~rltaílfes da 
móra, etc. (rj .  

E' certo, porém, que esta noção comprehensiva do 
modo de c~~mprimento carece de rigor logico, e con- 
funde-se fundamentalmente com os effeitos e com a 
propria substancia das obrigaçóes. 

0 s  scus proprios partidarios reconhecem a fragili- 
dade da distincqáo, notando que, por exemplo, a fórma 
de pagamento póde ser regulada pela convenção das 
partes e fazer, por consequencia, parte do proprio 
contracto, nos termos do art. 672." do codigo civil, 
podendo portanto ser regulada pela lei do logar do 
contracto ou pela do logar do seu cumprimento (2). 
O mesmo se póde dizer da especie e do tempo em 
que o pagamento deve ser feito, e ainda mais 
propriamente da móra e seus effeiros, que fazem 
parte das condiqóes juridicas intrinsecas da vida dos 
contractos. Tudo isto é da essencia dos direitos e 
obrigacóes emergentes do acto ou contracto. 

O que deve, pois, entender-se por modo de cumpri- 
nzento das obrigaqóes? 

Pensamos que de harmonia com o art. 58." do 
codigo commercial italiano, fonte directa do art. 4.' 
do nosso codigo, deve entender-se por esta expressão 
a fór-ma dos actos a fa~er - se  pata o exescicio e 
colzservapío dos direitos, que dellas (das obrigaçóes) 
derivam, ou pa1.a a sua execuc80, e ainda os efeitos 
destes mesmos actos. São os actos que FOEI.IX chama 
efeitos de rzatureqa execzltoria dos contt-actos (3). 

No modo de cumprimento das obrigaçóes com- 
prehendein-se portanto todos os actos, judiciaes ou 
extrajudiciaes, que posteriormente ao acto originario 
hajam de fazer-se para assegurar a execução das 
obrigagóes e direitos delle emergentes, como são as 
a c ~ ó e s  e a fórma do processo, o protesto das letras 

( I )  Liçóes iytogrnphndns, cii., p a g  168; EDUARDO SALDANHA, pus. 1Eo. 
(2) EDUARDO SAI.DANHA, pag. 180. 
(3) FOELIX, obr. c t t ,  n . O S  r q  e I 1 0  

por falta de acceite ou de pagamento, e outros 
semelhantes. Póde com~rehender-se tambem a es- 
pecie do pagamento, mas só quando não tiver sido 
convencionada, porque no caso contrario faz parte 
da essencia do proprio contracto, isto. é, da sua 
substancia e effeitos. 

Nos termos do n.k."o art. L.'. o modo dc 
8 ! 

cumprimento das obriga~óes regula-se pela lei do 
logar onde se reaIisa. 

E effectivamente para esta phase da vida das 
obrigaqóes o systema da lex loci solufiorzis é o que 
melhor se harmonisa com as condiqóes do direito 
internacional. . 

Sendo os actos constitutivos do modo de cumnri- 
rnento &penas meios posteriores de assegurar as 
respectivas obrigaçóes, sem as alterar, nem por 
augmento nem por diminuição, seria arbitrario, e por 
vezes juridicamente impossivel, não os sujeitar á lei 
local, só pelo facto de terem as mesmas obrigaqóes 
sido contrahidas em pais estrangeiro. 

E seria, com effeito, muitas vezes impossivel, 
porque os meio.., principalmente os judiciaes, de 
assegurar o ciimprimento das obrigaqóes variam 
profundamente dum para outro país. 

De resto, a applicaçáo da Iex loci cxecutioizis ao 
modo de cumprimento não tem, como para a sub- 
stancia e effeitos, o inconveniente de sujeitar o mesmo 
acto ou contracto a diversas medidas de direitos e 
obrigaçóes, visto que comprehende sómente os actos 
posteriores necessarios á sua realisação e garantia 
effectiva. 

As applicaçóes do n."." do art. 4.' podem levantar 
nos casos concretos dificuldades. sobretudo auando 
as partes teem convencionado algumas clausulas sobre 
a fórnla do cumprimento das obrigaçóes. 

Admittirá a lci taes convençóes? 
O facto de não ter o n.' 2." do art. 4.O, á semelhança 

do n." r." salvado a convençáo das partes parece 



significar que não, devendo em todos os casos sujei- 
tar-se o modo de  cumprimento á lei do logar onde se 
realisar. 

Entendemos, porém, que o simples facto da fdrma 
litteral da  redacçáo náo auctorisa semelhante doutrina. 

As convenqóes das partes fazem parte do corpo do 
contracto, da sua substancia, portanto; tudo o q u e  
validamente se convencionar, constituindo o conjuncto 
de direitos e obrigakóes do acto, deve por isso 
regular-se nos termos do n." [."o art. 4." e do 
respectivo 8 unico. 

Assim: se uma letra sacada em Paris sobre Lisboa 
náo designar a especie em que ha de ser paga, deve 
regular-se pela lei portuguesa o modo do seu paga- 
mento; mas se fôr designada a especie de pagamento, 
é por esta que deverá fazer-se; quando se tiver 
estipulado a especie de metal e se tiver omittido 
a especie d e  moeda, o pagamento deverá fazer-se 
segundo a estip~ilaqão a respeito do metal, e segundo 
a lei portuguesa emquanto á especie de moeda desse 
metal; quando se tiver estipulado uma e outra, deverá 
observar-se a convenção (cod. civil, artt. 722.' e 726.O). 
se exisrir legalmente a moeda convencionada, porque 
no caso contrario far-se-ha o pagamento na fórma. do 
art. 625." do codigo civil. 

91. Forma externa dos actos. - O codigo 
civil, no art. 24.", in Jine, e o codigo commercial, no 
n." 3." do art. 4.', estabelecem a regra de quz a fórína 
externa dos actos i regulada pela lei do logar onde são 
celebí-ados. 

Para se determinar o alcance desta regra, é neces- 
sario dizer em primeiro logar o que significa a fórma 
externa dos actos. 

Todo o acto juridico consta necessariamente de  
duas partes bem distinctas: a vontade das pessoas que 
o praticam dando consentimento sobre as condiçóes e 

elementos intrinsecos da sua validade e existencia; 
e o ínodo como se realisa a inanifestaqáo sensivel e 
externa dessa vontade. 

A primeira não cahe, nem póde cahir, sob a acqáo 
da  lei, emquanto se não manifesta externamente por 
meio da segunda; e é por isso que em todos os 
tempos, e em todos os logares, os legisladores teem 
procurado sempre descrever com todo o cuidado as 
formalidades necessarias á manifestaçáo externa dos 
mais importantes actos jiiridicos ( I ) .  

Não e porque as formalidades da  manifestaçáo 
exterior dos actos sejam essencialmente nccessarias 
para a sua existen-cia, a qual de facto se verifica desde 
que sobre objecto juridicamente possivcl se accordou 
o consentimento regular e licito de pessoas capazes 
de exercer seus direitos (codigo civil, arti. 643." e 
seg. e 686."). 

Mas e porque a vida juridica de muitos actos, para 
decorrer normal e regularmente, livre de possiveis 
perturbaqóes, carece muitas vezes de ser attestada 
por uma fórma bem visivel, mais ou menos rigorosa, 
mais ou menos soleinne, conforme a sua natureza e 
importancia. Por isso a lei faz em muitos casos 
depender a validade dos actos e contractos dum 
certo systema de formalidades externas (cod. civil, 
art. 686."). 

No seu significado mais amplo, a fórnza externa dos 
actos, é, pois, o modo como a vontade de que111 
dispóe ou contracta se manifesta com efficacia legal. 
O escripto, a palavra, o gesto, o simples proceder 
con~tituem outras tantas formas por que a vontade 
juridica póde livremente manifestar-se Sem a fórma 
não existe acto juridico, corno não existe corpo sem as  
tres diinensóes (2). 

( i )  S E R A F ~ N ~ ,  Stilla nullW degli ntti giuiidici cot7tpiuii senrn l'osser- 
van;n delleformepreso-iirc dnlln legge, pag 5. 

(2) B V L A F ~ I ~  p a g  734. 



Não é, porém, neste significado geral e amplo que 
deve entender-se a expressáo legal fórma externa 
dos actos H ,  pois neste sentido todos os actos carecem 
da fórma externa de manifestação; emquanto que na 
doutrina legal e juridica, o principio é precisamente o 
oyyosto: a existencia e validade dos actos e contra- 
ctos não dependem de formalidades externas, salvo 
nos casos e condicões prescriptas na lei {cod. civil, 
art. 686.") ( r ) .  

No sentido legal deve, pois, entender-se por fónna 
exierrza dos actos o modo especial por que a lei os 
manda celebrar necessariamente para que a vontade 
das partes produza todo o resultado juridico que se 
propõe. 

A fórmn externa e, portanto, o conjuncto de con- 
dições e elementos extrinsecos ou formaes que a lei 
declara necessarios para a manifesta~áo externa do 
acto, e que independentemente d o  acto juridico em si 
mesmo, que já existe, não tem oiitro fim senáo o de  
attestar externamente a sua existencia e garantir a 
sua prova. 

E' como dizia o nosso COELHO DA ROCHA: a reunião 
das circumstancias ou solemnidades chama-se fórnzn; 
esta ou é iizterrza, quando se refere ao  objecto e 
conteúdo do acto ; o11 erctemn, quando ás solemnidades 
que  se devem praticar no momento da sua celebração, 
conio a escriptura e as testemlinhas (2). 

Os codigos civil e cominercial mandam regular a 
fórma externa dos actos pela lei do logar onde forem 
celebrados, acceitando assim a regra universalmente 
adoptada com maior ou menor amplitude na dou- 
trina e jurisprudencia internacional na fórmula juridica 
- locus regir nctum. 

Qual é o fundamento desta regra ? 

( i  ) Cfr. o nosso Traiado das sociedndes commercines, vsl 2.0, n: i .O; 

GIORCI, Teoria della oblign7ionl. vol. i . O ,  n . O  291. 
(2 )  Instituições de d ire~to  poriugucs, vol. i:, 95. Cfr. o nosso 

Tratodo dos sociedades conzt~zercines, vol. 2.0, n . O  I .  

Duas theorias singiilares pretenderam justifica-la, 
uma pela presumpção da submissão voluntaria das 
partes á lei do logar do acto (HERT), a outra pelo 
consenso unanirne dos povos, pelo costume constante 
e universal (DE BAR). Mas fundamentalmente injuri- 
dicas são estas theorias. Para HERT só se justificaria 
a regra sendo facultativa a sua observancia, quando é 
certo ella ser defendida com caracter imperativo por 
quasi todos os internacionalistas,.~elo menos a respeito 
dos actos mais importantes da vida juridica. 

Para DE HAR a regra não tem afinal um fundamento 
scientifico, visto que se limita a traduzir um facto 
constante da vida juridica consuetudinaria, sem exyli- 
car a razão de  ser do consenso unanime das naçócs 
prestado a este costume. 

Outros auctores pretendem justifica-la pelo priii- 
ciyio de  que as leis relativas á fórma sáo de ordem 
publica; e esta these foi recentemente desenvolvida 
por um j~~risconsulto italiano: « As leis relativas á 
fórma dos actos, dizendo respeito á moral, á religião, 
ao interesse politico e economico d o  país em que 
teem vigor, sáo leis de ordem publica. Ora, sendo 
incontestavel o direito do Estado a prohibir em 
nome da  propria soberania e independencia, nos 
limites do seli territorio? qualquer violacão ao  direito 
e á ordem publica do país, dahi deriva que o legis- 
lador yóde e deve sujeitar indistiiictamente o cidadão 
e o estrangeiro ás leis reguladoras da  fórma, negando 
reconhecimento e effeitos juridicos aos actos cele- 
brados em fórma diversa 11 ( I ) .  

Comquanto seja certo em these geral que as condi- 
çóes de fórma são de interesse e ordem publica, 
tamhem e certo, porém, que este fundamento não tem 
valor scieiitifico. 

Com effeito, as condições de fórma dos actos, taes 
como são impostas em cada país, são de  interesse 

( i )  ~uzzaTi ,  L'autorità delle ieggi siraniere relarive alia forma degli 
aiit ctvzli - Locus regit ncfu~lt, pag. i 18 e I i y. 



geral para a vida juridica deste país, mas só para 
elle; e não para os outros que adoptam muitas vezes 
formalidades muito diversas; quer dizer, são de ordem 
publica interna, mas não internacional, 

E o legislador, quando forrnúla a regra locus regit 
actzun, attende aos actos praticados no estrangeiro ou 
em territorio nacional, que possam produzir effeitos 
n o  seu país, e iláo aos actos que haiam de os pro- 
duzir no  estrangeiro, embora praticados n o  territorio 
nacional. 

De resto, a theoria da ordem publica applicada 
á s  fórmas externas e contradictoria comsigo mesmo, 
porque faria respeitar em cada Estado as leis estraii- 
geiras, mesmo contra a sua ordem publica interna. 

Por isso outros internacionalistas justificam-na por 
motivos de necessidade e conveniencia, visto que em 
muitos casos, dadas as especialidades da  organisaqáo 
das instituicóes juridicas de cada Estado, seria d i s -  
cillimo, se não impossivel, certificar e aiithenticar 
certos actos segundo as formalidades diversas das 
impostas e reguladas pela lei do país onde são 
celebrados ( r ) .  

Mas esta observaçáo, embora verdadeira, náo justi- 
fica a regra como principio geral, tal comQ ella e 
adoptada, pois que na maioria dos casos é possivel 
e mesmo facil seguir, por exemplo, as formalidades 
da lei nacional das partes oii qualquer outra. E de 
harinonia com aquella doutrina só deveria obser- 
var-se a regra loczis regit actum quando não pudesse 
applicar-se qualquer outra lei. 

O verdadeiro fundamento da regra locirs regit acturn 
deve, pois, procurar-se em motivos de mais elevada 
consideração, de caracter mais scieiltifico e geral. 

Esse fundamento encontra-se naturalmente nas 
mesmas razões que determinam para a substancia e 
effeitos do acto a app1icac;áo da lex locí actus, ainda 

( I )  W~rss, obr. cif., pag. 253 e seg. 

mais justificadas para a fórma externa, pela razáo 
de que esta lei é, cm geral, a mais competente e 
adequada para determinar as formalidades de que o 
acto deve ser revestido e que o tornam maii capaz de  
aiiegurar a i  respectivas garantias essenciaes. 

Como nota o Dr. TEIXEIRA D'ABREU, a5 fórmas 
externas do acto teem por Gm assegurar a livre e 
sincera expressão da  vontade das partes qtie nelle 
outorgam; estão por isso intimamente ligadas ás 
condiqóes peculiares d o  país, á moralidade e ao  
caracter dos seus habitantes, devendo portanto variar 
dum para outro iogar; fórmas que aqui offeremm 
plena garantia, serão alem justamente consideradas 
ineffica~es (I ) .  

E' que, como diz GRASSO, a fórma dos actos é 
connexa com a organisaqáo judiciaria do pais e com 
as instituiqóes com ella relacionadas; ora, se ha leis 
que tenham profundamente impresso o caracter da  
territorialidade sáo decerto estas (2). 

Depois das consideracóes expoitas, o f~indamento 
que justifica a devoliiçáo da fórma á competencia 
lcgislativa da  lei do logar onde o acto ou contracto é 
feito, parece-nos evidente. E' ahi que o acto surge 
com a efficacia juridica que a lex loci actus lhe 
attribue; C a sna lei, como a lei nacion'il é a do 
estado e capacidade das partes. Surge valido, porque 
essa lei assim o considera. Tem a extensáo e produz 
os effeitos que a ~ o n t a d e  dai  partes e a lei do  logar 
lhe attribuem. E, eniiim, a lei do  logar que lhe dá  a 
vida jiiridica, que o completa, que o esclarece, que 
o acompanha em todo o seu movimento economico 
e juridico (3). Deve, pois, ser a mesma lei que o 
nrgani~e  na sua constituiqSo externa. 

Mas qual é e deve ser a amplitude OLI a extensão 
da regra locus r q i t  actunz ? 

( I  ) Dr. TEIXEIRA D'ABREU, cit. Relnçtes civis inlernncionnes, pag 78. 
( 2 )  GRASSO, Princ@ii di diritio iiilerniiyionnle, pag. 274. 
(3) BOI.AFFIO, pag 735. 



Comprehenderá ella só os actos de fórma authentica, 
que são feitos por official publico competente ou pelo 
menos com a sua intervenqáo? Ou comprehenderá 
tarnbem os actos para os quaes são sufficientes os 
documentos particulares? 

P6de dizer-se que na doutrina, como na jurispru- 
dencia do direito positivo, a regra é universal- 
mente admittida mesmo para os actos celebrados por 
documento particular. 

E esta é tambem a soluqáo manifestamente ado- 
tada pelas disposiçóes do codigo commerçial e do  
codigo civil, que formulam a regra em toda a sua 
generalidade, sem rcstricqáo alguma, que não seja a 
da parte final - salvo nos casos em que a lei 
expressaniente ordenar o contrario n. 

Assim, em toda a generalidade, é defendida a regra 
locvs regi2 actum por quasi todos os internacionalistas 
(LAURENT, WEISS, DE  AR, etc.). O fundamento desta 
doutrina traduz-se na observaqão de que geralmente 
os documentos particulares náo são feitos pelas pro- 
prias partes, e, quando o são, é por conselho de 
agentes de negocios, advogados, procuradores, nota- 
rios, etc., visto serem poucas as pessoas com conheci- 
mentos juridicos bastantes para regularem por si só 
os negocios; ora, suppor que estas pessoas, a quem 
as partes se dirigem, teem conhecimento das leis 
estrangeiras que regem a fórma dos actos a fim de 
poderem esclarece-las é desconhecer a realidade das 
COUSâS ( I ) .  

Mas nós pensamos, pelo contrario, que para os do- 
cumentos particulares não ha necessidade nem razáo 
rigorosamente scientifica que justifique a applicacáo 
constante da regra locus regit actum: em primeiro 
logar, aquella observaqáo náo é geralmente exacta; 
quasi sempre as pessoas que na vida juridica interna- 
cional fazem contractos por documentos particrilares 

( I )  Dr. TEIXEIRA D'ABREU, obr. cit pag So e 81 

sáo commerciantes ou individuos sufficientemente illus- 
irados para prescindirem do conselho dos technicos 
em actos tam simples; em segundo logar, a razáo 
justificativa da regra não a torna necessaria para os 
documentos particulares, que precisamente pela sua 
simplicidade e isencáo de fórmulas publicas e sole- 
mnes não dependem essencialmente das instituicóes 
juridicas dum dado país, podendo egualmente cele- 
brar-se em toda a parte do mundo; e emfim a impo- 
sicãq da regra aos proprios documentos particulares, 
precisamente porque neiles n5o intervem official 
publico, póde muitas vezes difficultar a efficacia juri- 
dica do acto, d e s d ~  que os contrahentes náo tenham o 
cuidado de observar as pequenas formalidades que as 
diversas leis prescrevem. Era sem duvida mais natural 
e logico deixar á vontade dos interessados a escolha 
da fgrma dos actos de caracter particular, julgando-os 
validamente celebrados, quer o fossem pela lei do 
logar, quer pela da nacionalidade ou do dornicilio 
dalgum delles, quer ainda pela do logar onde o acto 
haja de produzir algum effeito ( I ) .  

Mas, como dissemos, é certo que o nosso codigo 
seguiu a corrente geral. 

Tomada, porém, em toda a sua generalidade, mui- 
tos jurisconsultos recusam-se a acceita-la dum modo 
absoluto a respeito dos actos que na jurisprudencia 
classica sáo conhecidos pelo nome de solem~zes. 

O problema é geraimente posto nestes termos: 
para determinar se um dado acto deve ou n5o ser 
feito com certas solemnidades. deverá attender-se 5 
lei do logar onde é celebrado ou antes á daquella 
onde tem de ser executado? 

Mais concretamente, e com applicaqáo ao  nosso 
país, a duvida é a seguinte : a fórma dos actos que 
segundo a nossa legislaqáo carecem de certas formali- 

( r )  No sentido da nossa opiniáo póde ver-se a interessante mono- 
graphia de DUGUIT - Des conjTi!s de législrition relnrifs à 10 forme des 
actes civils. pag. 3 2  e seg. 



dades poderão ser praticados sem ellas no estrangeiro, 
ainda que 1iajciril de produzir effeitos em Portugal, se 
a legislação do país em que forem celebrados as não 
exigir i' 

Entre os juriscons~~ltos ha uma corrente que res- 
tringe a applicação da regra loczrs reg-it actt~m á fórma 
das solemnidades do acto, sujeitando, porém, a deter- 
minaçáo destas solemnidades á lei do logar onde o 
acto ha de produzir seus effeitos (LAURENT, DUKANTON, 
ALBÉRIC ROLIN, e outros) ( I ) .  

Estes auctores fundam-se principalmente no absurdo 
juridico que resultaria da applicaçáo da regra hos actos 
que 550 solemi-tes nuns paises mas não em outros. 

Actos solemnes sáo aquelles cuja existencia e vali- 
dade dependem essencialmcntc de serem praticados 
com certas formalidades, distinguindo-se dos não 
solemnes, porque estes, embora careçam tambem de 
formalidades, estas só servem para a sua prova, e não 
af fe~tam a sua validade. E' a classica distinccáo das 
formalidades ad solemrzitatem vel ad sz~bstantiam e ad 
probatioitem (2). 

Segundo a doutrina daquelles cscriptores, seria 
absurdo applicar sem restriccóes a regra á determi- 
nação dos actos solemnes, porque se poderiam assim 
facilmenre illudir e defraudar as leis que impóen~ certas 
solemnidades para a validade dalguns actos, e que são 
de ordem publica. Bastaria que os individuos nacio- 
naes ou habitantes do país, não querendo sujeitar-se 
aos rigores da legislação deste, para celebrarem um 
certo acto, se transpoitassein a um outro país onde 
taes solemnidades fossem dispensadas. 

Demais, accrescentam, se as fórmas solemnes sáo 
condições essenciaes á validade dum certo acto, num 
dado país, como ha dc afinal admittir-sc ncstc mesmo 

( i )  IAURENT, Principes de droif civif, v01 i O, pag. 155 e 156; Droit 
civil internntional, v01 2.0, p a g  433-444; DURANTON, í:ours de drott civil, 
vol. I.', n.O gi ; A~nó~ric R O ~ I N ,  v01. [.O, n O igo. 

o .. lreja o nosso Traindo das sociedades commerciaes, vol. 2.0, n . O  I .  

pais a validade do acto em que ellas náo foram 
observadas ? 

E' facil de ver comtudo que esta doutrina restrictiva 
da regra locus regit actzrm não tem jiistificaçáo verda- 
deiramente juridica. 

O direito moderno vae abandonando a velha dis- 
tincçáo classica das formalidades uíi substurztium e ad 
probatiouem. 

Hoje o direito formulario náo impõe forn~alidades 
sacramentaes por simples motivo de solemnidade 
apparatosa. 

As condicóes de fórma sáo determinadas apenas 
como funcção de-garantia da vida juridica dos actos 
e contractos, como meios de authenticar e assegurar 
a sua prova, para se obter com certeza juridica o seu 
cumprimento. 

Ainda que as condicóes de fórma são num certo 
sentido de interesse e ordem publica, não se trata, 
como já observamos, da ordem publica du país onde 

'o acro se executa, mas sim da do país onde C cele- 
brado, porque é neste que mais propriamente se 
podem determinar as condiqóes necessarias e suffi- 
cientes para assegurar a livre e exacta expressão d o  
consentimento das partes. 

E, finalmente, embora as formalidades se conside- 
rem essenciaes á validade dos actos, deve applicar-se 
a regra locais regit actzlm, pela mesma razão que se 
applica á substancia dos mesmos, que principalmente 
traduz as condições fundamentaes da sua existencia e 
validade. 

O unico argumento com apparencias de rigor juri- 
dico em que se funda a doutrina conrraria é a possibi- 
lída.de, ou mesmo facilidade, em que ficam os cidadãos 
dum dado país, de illudir as ca~itelas da sua lei 
nacional, indo contractar ao estrangeiro. 

Mas dizemos com apparencias », porque no f~indo 
o argumento não tem valor. Pois que importa, na 
verdade, que, por exemplo, dois portuguesac 



de proposito ao estrangeiro para praticar um certo 
acta, afim de O sujeitarem a formalidades menos 
rigorosas ? 

Não é mesmo provavel que tal aconteça, porque os 
incommodos de semelhante viagem são certamente 
bem mais graves do que O excesso das formalidades 
exigidas pela lei nacional. 

Reputamos por isso pueril, ou pelo menos de mera 
subtileza, a questão apresentada por alguns interna- 
cionalistas, como LAURENT, sobre a validade ou nulli- 
dade do acto feito por um individuo duma nação 
que propositadamente vae a um pais estrangeiro para 
illudir a sua lei nacional e evitar as formalidades 
por ella impostas. E pela mesma razáo reputamos 
antijuridica a soluçáo da nullidade. 

E' de accordo com a doutrina exposta que eviden- 
temente a nossa lei consigna a regra locus regit acfum 
em toda a sua generalidade, sem admittir mesmo a 
excep~áo da ordem publica, feita pelo 5 uniio ao 
n." ." do art. 4 .Vo codigo commercial. 

Portanto, segundo esta regra, os actos praticados 
no estrangeiro, quer por estrangeiro5, quer por portu- 
gueses, são validos e reconhecidos em Portugal, desde 
que satisfaçam ás condigóes de fórma da lei do país 
onde são celebrados, ainda que, segundo a lei portu- 
guesa, e em Portugal, devam ser feitos segundo outras 
formalidades. 

O exemplo mais caracteristico do conceito absoluto 
de generalidade da rcgra locus regit actum encontra-se 
no art. 1085.' do nosso codigo civil, a respeito do 
casamento celebrado em pais estrangeiro. 

Para determinar o mais approximadamente possivel 
a extensáo ou O alcance desta regra, importa ainda 
fixar bem a especie das formalidades externas a que 
ella se applica. 

Na doutrina da5 fbrmalidades distinguem-se geral- 
mente quatro categorias : a) extrinsecas, as fórmas 
materiaes que teem de cumprir-se na celebracáo do 

acto, quer para assegurar a livre e reflectida manifes- 
tação da vontade das partes (instrume~ztarias), quer 
para garantir a sua prova (probatorias); b) iiztrinsecas, 
internas ou visceraes, as que constituem a propria 
substancia do acto (consentimento, objecto, direitos e 
obrigaqóes constitutivas do mesmo acto) ; c) habilitan- 
tes, as que tornam capazes de praticar certos actos 
p.essoas, que, pelo seu estado, não teem essa capa- 
cidade (auctorisação paternal, marital, tutelar, etc.); 
d) executorias, as que teem de praticar-se na execu- 
cão do acto (como, por ex., as fórmas de processo) ( I ) .  

Ora, destas formalidades só são da fórma externa 
as extrinsecas e .as executorias, pois que as habili- 
tantes, dizendo respeito á capacidade, pertencem ás 
intrinsecas, e são reguladas pela lei nacional (cod. 
com., art. I 2. ' ) .  

Por seu lado, as executorias, pertencendo ao modo 
de cumprimento, sáo reguladas pela lex loci executiotris 
(art. ,+.O, n.D 2.'). 

Mas a regra applica-se egualmente, no systema do 
nosso codigo (lex loci actus), ás formalidades intrin- 
secas, nos termos do n." I.'  do art. 4.". 

Mas ha muitos actos que teem de sujeitar-se, além 
das formalidades extrinsecas da sua celebracáo, a 
outras que teem de praticar-se posteriormente no inte- 
resse geral dos terceiros, como sáo o registo e outros 
meios de publicidade, e que são decerto formalidades 
externas. 

Regular-se-háo tambem estas formalidades pela lci 
do logar onde o acto é feito, ou terão de subordinar-se 
á lei do logar onde haja de produzir seus effeitos? 

Os auctores são unanimes em as sujeitar á lei do 
logar dos effeitos do acto. E assim deve ser, porque 
essas formalidades ordenadas para garantir os legiti- 
mos interesses dos terceiros, náo poderiam deixar de 
se cumprir no país onde sáo obrigatorias, sob pena 

(1) ALB~RIC ROLIN, 172 e 174; WEISS, pag 251, e nota 



de se tornar completamente illusoria a cautela da lei, 
com grave risco para a ordem juridica nacional. De 
mais a mais, estas formalidades não fazem parte da 
fórma externa do proprio acto, mas só deiem ser 
observadas posteriormente á sua celebra@o para que 
elle possa juridicamente produzir effeitos em relação a 
terceiros. 

Por isso, com razáo, já nos congressos de direito 
internacional, sobretudo a proposito dos actos das 
sociedades commerciaes, se tem concordado em sujei- 
tar 6 registo e a publicaqáo á lei do logar ande eStes 
actos forem exigidos (I). 

O nosso codigo não e expresso sobre o alcance da 
regra a respeito destas formalidades ; mas em vista da 
unanimidade da doutrina e da jurisprudencia interna- 
cional, deve entender-se a generalidade do 11."."0 
art. 4.' restricta ás formalidades externas necessarias 
no momento da celebraqáo do acto. 

Examinada a generalidade da regra locus regit 
actum, pergunta-se : ella deveria ser consignada na lei 
como preceito imperativo e obrigatorio, ou simples- 
mente com caracter facultativo, deixando ás partes a 
liberdade de seguir a lei nacional de qualquer dellas, 
ou de todas, a lei do seu domicilio, ou ainda a do 
logar onde o acto deva executar-se? 

A regra loczrs regit actum parece ter apparecido 
apenas com caracter facultativo como uma especie de 
revolta contra o principio da stricta territorialidade 
dos estatutos ou dos costumes. Mas modernamente 
ella é ,defendida e'applicada, em quasi toda a parte e 
por quasi todos os auctores, como um preceito obri- 
gatorio (2). 

E' certo, porém, que o fundamento da regra náo a 
justifica, com este caracter, senão para os actos que 
teem de celebrar-se por fórma publica e authentica. 

( i )  Cfr. nosso Tratado das sociedades cornvzerciaes, vol. 2 O, n . O S  g, 
10 e 1 1 .  

(2) B u z z a ~ i ,  obr. cit., pag. 152 e seg. ; LAURENT, v01. 2.0, pag 245 e seg. 

Para os actos de caracter particular, .em que não ha 
necessidade de intervenção de oficial publico, seria 
mais razoavel deixar a escolha da fórma externa á -- 

legitima autonomia da vontade das partes. 
E' demasiado rigoroso e arbitrario não reconhecer 

a validade dum documento assignado por um indi- 
viduo, pela simples razáo de que elle não é feito de 
harmonia com todas as prescripçóes da lei do logar, 
embora satisfaça ás da sua lei nacional ou do seu 
domicilio. 

Por isso entendemos que, pelo menos em relacáo 
aos documentos particulares, a regra devia ser de 
caracter meramente facultativo. 

E mais razoavel nos parece tambem que mesmo 
dum modo geral a regra devia ser facultativa sempre 
que as partes pudessem praticar os seus actos confor- 
memente á lei que preferissem. 

Neste sentido se teem recentemente pronunciado 
alguns dos mais notaveis interriacionalistas (WEISS, 
DESPAGNET, DE BAR, LOMONACO e outros) (I).  

Mas o certo é que a nossa lei consagrou a corrente 
geral do caracter imperativo e obrigatorio da regra, 
salvando comtudo os casos em que a lei ordenar o 
contrario. 

Nos termos da parte final do n . 9 . "  do art. 4.", esta 
regra não tem applicacão nos casos especiaes em que 
a lei regule por outra fórma Destes casos regulados 
por outra fórma são exemplos frisantes os artt. r IO.", 
490.', 5 2.", 516.", $5 2.' e 3." e 591 .O, 55 I." e.", do 
codigo commercial. 

Era mesmo desnecessaria aquella declaraqáo da 
parte final do n."."o art. 4.0, porque os casos 
especialmente regulados por disposição da lei sáo 
sempre exceptuados das regras geraes. 

Além disto, tambem os tratados internacionaes 
(art. 6.") podem regular diversamente a fórma externa 



dos actos em que inrerveem cidadáos dos Estados 
contractantes, como acontece, por exemplo, com o 
tratado de Portugal com a Franca, de I I de julho 
de 1866 (I). 

92. Lei reguladora das successões.-A evo- 
lucáo do direito internacional, em materia de succes- 
são, tem-se realisado no sentido de se estabelecer os 
seguintes principios fundamentaes : 

a) egualdade entre nacionaes e estrangeiros pelo 
que respeita ao gozo do direito de transmittir e adqui- 
rir por meio de successáo ; 

b) adopção de uma lei unica para regular a trans- 
missáo integral da herança, quer os bens sejam moveis, 
quer sejam iinmoveis, e qualquer que seja o logar da 
sua situaqáo ; 

c) applicacáo da mesma lei a successáo legitima e 
á tes'tamentaria ; e 

( I )  Assim, dispóe-se nesre tratado, art. 7.0 : 
Os consules geraes, consules e vice-consules ou agentes consulares 

dos dois países ou seus chancelleres poderão receber na sua chancella- 
na ,  no  domicilio das partes ou a bordo dos navios, as declaracóes e 
ourros actos que os capitães, equipagens, passageiros, negociantes ou 
cidadãos da sua nacáo quizerem ahi celebrar, e até os seus tesrainentos 
e disposicões de uirima vontade e rodos os outros actos de notario, 
inclusivè os contractos de qualquer especie. Estes actos serão redigi- 
dos pelas fórmas requeridas pelas leis do Esrado, salvo o cumprimento 
de todas as formalidades ex~gidas pelas leis do pais em que o acto deve 
receber execuqão. 

a S e  o acto tem por objecto uma constituicáo de hypotheca ou uma 
outra qualquer transacqão sobre immoveis siiuados no país em Te consiil reside, deverá ser celebrado segundo as fórmas requeri ds e 
e segundo as d~sposicões especiaes desse mesmo país. 

« As expedicóes dbs actos, legalisados pelos cunsules, vice-consules 
ou agentes consulares e munidas do sinete especial do seu consulado, 
farão fé tanto em justiqa como fóra della, perante todos os tribunaes, 
juizes e auctoridades de Franca e Portugal nas mesmas condicões que 
os originaes, e terão respectiv~mente a mesma forca e valor qu'e teriam 
se os actos houvessem sido celebrados perante nbtarios, escriváes ou 
outros ofíiciaes publicos do país ,,. Cfr. DURAND, Essai de droit inter- 
natiomnl prive, pag. 714 e seg. 

Para maior desenvolvimento no  estudo da regra locus regit actum 
póde vêr-se o artigo do Dr. ALBERTO DOS REIS - Fdrma externa dos 
actos no direito internncioaal, nos Estudos Juridicos, I, pag. 36 e segs. 

d) escolha da lei pessoal do auctor da herança, 
considerando-se como mais competente a lei da sua 
iiacionalidade. 

E' a doutrina que tem sido expressamente con- 
signada pelos codigos modernos, designadamente o 
italiano (art. 8.' das disposiçóes preliminares), O 

hespanhol (art. 10.') e o allemáo (artt. 24.' e 25.' da 
lei de introducçáo). 

Assim se exprime o codigo italiano, que foi o pri- 
meiro a consagrar legislativamente aquella doutrina, 
no citado art. 82: « As successóes legitimas e testa- 
mentarias, seja quanto á ordem de succeder, seja 
acerca da medida dos direitos successorios, e da 
intrinseca validade das disposiçóes, são reguladas 
pela lei nacional da pessoa de cuja heranqa se trata, 
de qualquer natureza que sejam os bens e em qual- 
quer país que se encontrem. a 

Esta é, com effeito, a doutrina que se impõe, em 
face dos principios juridicos applicaveis na materia. 

O direito successori~ é uma emanacão da propria 
personalidade ou do poder juridico do auctor da 
herança, e por isso deve ser regulado, na sua exis- 
tencia e no seu modo de ser, pela sua lei pessoal. 

A successáo legitima, especialmente a legitimaria 
ou forcada, é uma consequencia do estado de familia, 
e por isso deve indiscutivelmente regular-se pela lei 
pessoal. 

E do mesmo modo a successáo testamentaria, em 
tudo o que não f6r determinado na disposiçáo da 
ultima vontade do testador, porque é legitima a pre- 
sumpçáo de que elle quiz referir-se á sua lei pessoal. 

O velho principio (C tot lzaereditates quot territoria )), 

applicavel á successáo dos immoveis, devia justamente 
ser banido da legisla$ío, náo só pelas graves compli- 
caçóes e incongruencias a que dava logar, mas ainda 
porque muitas vezes contrariava a vontade do auctor 
da herança. 

Mas será esta a doutrina legal no direito português? 



Nem o codigo civil, nem qualquer outra lei, tem 
disposição reguladora da successáo em direito interna- 
cional. 

Trata-se, pois, de um caso omisso, que, nos termos 
do arr. 16.", na falta de disposiçáo reguladora de utn 
caso analogo, deverá ser regulado pelos principios do 
direito natural. 

Esta simples consideraçáo é bastante para nos con- 
vencer de que- tambem entre nós se devem applicar 
os mesmos principios ao direito successorio interna- 
cional, como sendo fundados precisamente no direito 
natural scientifico. 

Esta é tambem a doutrina sustentada pelos nossos 
melhores escriptores, como os Drs. DIAS FERREIRA, 
VILLELA e ALBERTO DOS REIS, embora por uns e outros 
fundada em razões diversas. 

E' assim que o Dr. DIAS FERREIRA chega a esta 
conclusáo, por integrar o direiro successorio na 
materia da capacidade civil ( I ) ;  emquanto que os 
Drs. REIS e VILLELA se fundam no conjuncto de 
principios que constituem O direito privado interna- 
cional (21. 

\ I 

Mas por isso mesmo que a doutrina da lei nacional 
do auctor da herança resulta da applicaçáo dos prin- 
cipios fundamentaes do direito internacional, dado 
o silencio da nossa lei em materia de successáo, e 
natural tambem que a mesma doutrina soffra as 
restricqóes que em direito internacional é costume 
impâr aos mesmos principios fundamentaes. 

E uma das restricçóes geralmente estabelecidas é a 
dos principios ou leis de interesse e ordem publica, 
que faz prevalecer sempre a lei territorial contra a lei 
estrangeira. " 

E assim é discutivel se o testamento de um inglês 
ou americano, em que sáo desherdados os descen- 

( i )  Dr. DIAS FERREIRA, I, pag 54. 
(2) Dr. ALBERTO DOS REIS, Das successóes no direito internacional 

privado, pag. 92 e seg. ; Dr. VILLELA, pag. 850 e seg. 

dentes ou ascendentes, sem causa justificada, como é 
permittido pela sua lei pessoal, deverá ser respeitado 
pelos tribunaes portugueses, havendo de produzir 
effeitos em Portugal, visto que o direito á legitima 
póde e deve ser considerado como de interesse e 
ordem publica. 

O principio da ordem publica internacional, sendo 
expressamente consignado no codigo de processo civil 
(art. 1088.", n.O 5 . ' )  e no codigo commercial ( unico 
do art. 4." e art. 12.9, deve prevalecer tambem em 
direito civil. 
' Por outro lado, tambem o principio geral da lei 

pessoal soffre a restricçáo do principio da aiiionomia 
da vontade, pois ;lue em testamento só se applica na 
parte que náo tiver sido legitimamente regulada e 
determinada pelo testador. 

Emfim, exceptua-se tambem a fórma externa do res- 
tamento, que, nos termos do art. 2q.O, e em harmonia 
com os artt. I 96 I .h 1965.", é regulada pela lex loci. 

93. A theoria da devolução. - Como temos 
visto, muitas vezes a lei de um país manda applicar 
as disposiçóes de lei de-outro país. 

Mas quaes são as disposiçóes da lei desse pais que 
devem applicar-se - as disposiçóes do seu direito 
interno (as  disposiçóes materiaes do seu direito, dizem 
outros), ou as disposiçóes do seu direito interna- 
cional ? 

A primeira solução constitue a doutrina tradicional 
e classica; mas ultimamente, diz o Dr. ALBERTO DOS 

REIS, tem-se accentuado dum modo sensivel um 
movimento favoravel á segunda, movimento conhe- 
cido pela denominaçáo de theoria du renvoi, de1 rinvio, 
der Ruck i ~ n d  Weiterveiweisutzg, e que nós designamos 
pela expressão - theoria da devolugáo. 

BUZZATI e L A I N ~  formulam a theoria do seguinte 
modo : a lei estrangeira que a lex  fori declara appli- 



cavei para reger uma relacáo juridica dada, não é a 
disposipio estrangeira de direito civil, mas a disposicão 
estrangeira de direito internacional privado, correspovz- 
dente á disposicão de direito internacional privado da 
lex fori ( I ) .  

Para se ver bem o alcance pratico da theoria, 
supponha-se que um americano, residindo e tendo 
bens em Portugal, faz testamento desherdando os seus 
filhos, como lhe e permittido pela sua lei nacional, 
sendo certo, por outro lado, que segundo o direito 
internacional dos Estados-Unidos a successáo deve 
regular-se pela lei do domicilio do auctor da herança. 

A theoria da devoluçáo, applicada a este caso, 
invalida aquelle testamento. 

A theoria não se restringe ao direito successorio, 
mas refere-se principalmente ás leis pessoaes. 

Tendo já a seu favor uma jurisprudencia impor- 
tante e a acceitaqáo de muitos dos mais notaveis 
intcrnacionalistas (VON BAR, RROCHER, FIORE, NEUMAW, 
ROLIN, WEISS, etc.), teve tambem já a sua consagraqáo 
legislativa em alguns cantóes suissos, sendo tambem 
adoptada pelo codigo allemáo (art. 27.' da lei de íntro- 
ducçáo). 

Tambem a conferencia de Haya a sanccionou em 
materia de casamento. 

Apezar de tantas consagraçóes, o systema da devo- 
lução tem sido modernamente combatido e criticado 
com grande força e veheinencia (BARTIN, BUZZATI, 
CATELLANI, etc., e entre nós Drs. REIS e VILLELA). 

Em favor da devoluçáo, diz-se : 
a) respeita-se a vontade do legislador local, porque 

ma'ndando applicar a lei estrangeira, refere-se a todas 
as disposiçóes dessa lei, sem distinguir entre as de 
direito interno e as de direito internacional ; 

b) assegura-se a execuçáo extraterritorial das sen- 
tenças, porque, cumprindo O juiz os preceitos da lei 

nqcional das partes, terá a sentenqa mais probabi- 
lidade de execucáo, sem necessidade de novos pro- 
cessos para se applica7 esses preceitos ; 

c) obtem-se assim uniformidade de julgados nos 
dois paises entre os quaes se dá a devoluqáo; e 

d) finalmente, respeita-se tambem a vontade do 
legislador do Estado a que pertence o estrangeiro, 
que é o unico competente para fixar as leis de prote- 
c ~ á o  pessoal dos seus cidadãos. 

Mas em contrario allega-se : 
a) quando o legislador de um pais remette para 

uma lei estrangeira, não é para que se venha a applicar 
a sua lei nacional, mas sim para que se appliquem as 
disposiqóes da lei estrangeira diversas das suas, por 
entender que essas regulam melhor a situação dos 
estrangeiros ; 

b) a maior seguranqa na execiiqáo da sentenqa, que 
applicou a Ici estrangeira pelo systema da devoluçáo, 
não tem realidade desde que ella haja de executar-se 
em qualquer outro país ; 

.c) a uniformidade de julgados nos dois paises, 
entre os quaes se dá a devoluçáo, é meramente illu- 
soria, porque devendo os juizes de ambos-os paises 
regular-se pelo mesmo criterio, subsiste sempre o 
conflicto entre as duas leis, e a devoluçáo trans- 
forma-se num circulo vicioso, do qual se não póde 
sahir; e 

d) finalmente, não tem valor o arguniento que 
manda respeitar a vontade do legislador do Estado 
a que pertence o estrangeiro, porque o julgador de 
cada Estado só tem que respeitar as disposicóes das 
suas proprias leis (I). 

Confrontando as consideraqóes invocadas pro e 
contra a devoluqão, parece-nos que prevalecem as 
que defendem este systema. 

(i) Dr. ALBERTO DOS REIS, pag. 1 2 8  e 129. ( i )  Dr. ALBERTO DOS REIS, pag. r33 e segs.; Dr. VILLELA, pag. 861 . 
e 562. 



94. A a c ~ ã o  judiciaria Bntre nacionaes e 
estrangeiros. -As condicóes em que nos trib~inaes 
portugueses podem ser accionados ou demandados 
portugueses e estrangeiros, por obrigacóes contrahidas 
no reino ou fora delle, sáo determinadas pelo codigo 
civil, nos artt. 25.', 28.O, 29.' e 30.",.pelo codigo de 
processo civil, no art. 20.", pelo codigo commercial, 
no art. 5.",  e pelo codigo de processo commercial, que 
no art. 7.' reproduziu o referido art. 5.'. 

O codigo civil dispõe : 
(C Art. 2.5.' OS portugueqes, que contrahem obriga- 

góes em pai? estrangeiro, podem ser demandados no 
reino pelos nacionaes, ou estrangeiros com quem as 
hajam contrahido, se n'elle tiverem dntnicilio. )) 

- Art. 28." OS estrangeiros, sendo encontrados deste 
reino, podem ser demandados perante as justi;as por- 
tugueqas, pelas obrigacóes contrahidas em pai? estran- 
geiro. 3 
' 

« Art. 29." OS estrangeiros podem, igualmente, ser 
demandados por outros estrangeiros peratzte as justi~as 
portugueqas, por obrigacóes contrahidas no reino, se 
n'elle forem encontrados. » 

Art. 30." O disposto nos dois artigos precedentes 
deve entender-se sem prejuiqo do que jica ordenado na 
ulfirna parte do art. 2G." I) 

O codigo de processo civil disyóe no art. 2o.O: 
c( O portugueq ou estrangeiro, que tiver domicilio 

fóra do reino, póde ser demandado perante as justigas 
portugueqas do logar onde for encontrado, fundando-se 
a causa em obrigacáo por elle confrahida no reino, ou 
com portugueq em pai? estrangeiro. I) 

O codigo commercial, no art. 5.", e o de processo 
commercial, no art. 7.O, dispõem : 

(c Os portugueqes que, entre si ou com estrangeiros, 
contrahirem obrigacóes commerciaesfóra do reino, e os 
estrangeiros que, etztl-c si ou c0172 porfugueqes no reino 

as contrahirein, podem ser demandados perante os COM- 

petentes tribunaes do reino pelos nacionaes ou estran- 
geiros com quem as hajam conti-ahido, se n'elle tiverem 
domicilio ou forem errco?ztrados. 11 

A a c ~ á o  judiciaria internacional entre nacionaes e 
estrangeiros póde abranger a s  seguintes hypotheses : 

a )  português contra português 
b) português contra estrangeiro 
c)  estrangeiro contra português 
d) estrangeiro contra estrangeiro 
e )  português contra estrangeiro 
f ) estrangeiro contra português ipKdPsga".cOntra- 

g) estrangeirocontra estrangeiro) 
Um simples confronto destas diffcrentes hypotheses 

com a doutrina do art. 20.' do codigo de processo 
civil, applicavel em materia commercial (cod. de proc. 
com., art. i.'), mostra claramente que todas ellas 
são por elle comprehendidas, excepto a hypothese d), 
que, com effeito, deve juridicamente ser excluida da 
esphera da acqáo judiciaria internacional. 

Para que seria, pois, incl~iido no codigo commercial 
O art. 5."? 

Reparando em qL1e este diz fóra do reino ) I ,  em 
vez de  (c país estrangeiro )), como se exprimem OS 

codigos civil e de processo civil, conclue-se natural- 
mente que foi para abranger a acqáo judiciaria por 
obrigações contrahidas no alto mar ( I ) .  

Mas, com esta modificagão, comprehenderá O art. 5." 
do codigo commercial rodas aquellas seis hypotheses, 
que manifestamente sáo abrangidas no art. 20." do 
codigo de processo civil? 

( I )  Com effeiro, ao tempo da elaboracáo do codigo commercial 
duvidava-se se, em face dos codigos ci;il e de processo civil, os  
tribunaes portugueses eram competentes para conhecer da accáo judi- 
ciaria entre nacionaes e estrangeiros por obrigacóes contrahidas no 
alto mar, que, por não ser de  aguas territoriaes, náo faz pa rw  de 
pais algum. Veja-se a este respeito a questão do abalroamento do 
City of hfeca com o Insirlnno, nas Prinzeirns explicaçúes ao codigo 
cornnzercialporftcgues, do Dr. ALYES DE SÁ, a pag. 320 a 335. 



Se attendermos só a lettra do art. 5.', vê-se que elle 
só comprehende as hypotheses a), C), e) e g). E assim, 
a acqão judiciaria commercial entre nacionaes e estran- 
gsiros seria mais restricta do que a acçáo judiciaria 
civil. 

Este simples facto, que é um contrasenso juridico, 
por ser contrario ao esp~rito evidente de generalisaçáo 
cio direito mercantil, é bastante para nos advertir de 
que a interpretação litteral do art. 5." não deve ser 
admittida. 

O intuito do legislador foi certamente synthetisar, e 
mesmo generalisar, o principio da acçáo judiciaria 
internacional consignado nos referidos artigos dos codi- 
gos civil e de processo civil. Pelo menos, o art. 20.' 

do codigo de processo civil náo póde deixar de ter 
apylicaçáo em materia de commercio, por forsa do 
disposto no art. 1 . O  do codigo de processo commercial. 

Era um absurdo injustificavel, que náo é licito pre- 
sumir-se na mente do legislador, admittir que os tribu- 
naes portugueses são competentes para conhecer duma 
acçáo entre um nacional e um estrangeiro, por obri- 
gaçóes contrahidas fóra do reino, quando o nacional 
fôr rezr, mas que o náo são quando fôr auctor, e vice- 
versa, por obrigaçóes contrahidas no reino. 

O que a lei não admitte é acqáo entre estrangeiros 
por obrigaqóes contrahidas fóra do reino. E este pen- 
samento foi bem expresso e justificado no seio da 
commissão de legisla$io commeicial da camara dos 
deputados ( I ) .  

( I )  s,O Dr. G. PEDROSA levsnta a duvida sobre o caso d e  dois 
estrangeiros fora do reino estabelecerem por convenção fôro e m  
Portugal, náo tendo aqui domicilio, nem sendo encontrados, ou achan- 
do-se em alguma destas circunstancias, mas não havendo estipulado 
fôro, e sobre o ponto discorreram os  Drs. Dias FERREIRA, BRANDÁO, 
BARBOSA MAGAI.XE~, LARANJO, relator e mrnistro, approvando-se afinal o 
artigo sem additamento, por se  julgar que para o primeiro caso seria 
desnecessario porque bastava a convent-50, e para o segundo por ser 
perigoso e contrario o alargamento obrigarorio da jurisdicqáo dos  
nossos tribunaes, o que poderia occasionar conflicros, vista a discor- 
dancia em que ficaria com os principios de direito internacional P. , 
Veja as Actas da commissáo, pag. 3. 

. E' que a competencia dos tribunaes relativamente a 
obrigaçáo entre nacionaes e estrangeiros justifica-se 
bem pela nacionalidade de todas ou de algumas das 
partes, quando são ccntrahidas fóra do reino, e pelo 
principio da soberania territorial, quando sáo contra- 
hidas no reino. 

Mas nenhum destes principios a justifica sobre 
obrigações entre estrangeiros, quando contrahidas fóra 
do país. 

Note-se finalmente que nos termos dos artt. 20.0 
e . r6 ."do codigo de processo civil, e 5 . q o  codigo 
commercial, o tribunal de commercio competente é o 
do domicilio do.réu, e, na falta de domicilio, o do 
logar onde elle fôr encontrado. São por consequencia 
condiçíies necessarias para se propor a acqáo : ou que 
o réu, português ou estrangeiro, tenha domicilio no 
reino; ou, não o tendo, que nelle seja encontrado. 

A lei determina as condições em que os tribunaes 
portugueses competentes podem conhecer das acções 
commerciaes entre nacionaes e estrangeiros. Mas náo 
declara expressamente qual deva ser a lei applicavel 
para se determinar essa competencia e a fórma de 
processo que deve seguir-se nas differentes acqões. 

No art. 10.' das suas disposições preliminares, o 
codigo civil italiano, que nesta materia foi fonte directa 
do nosso codigo commercial, manda expressamente 
regular a competencia e as fórmas de processo pela lei 
do logar onde se proseguir o pleito. E a mesina dou- 
trina foi manifestamente adoptada no art. 58.0 do 
codigo commercial italiano, tambem fonte directa do 
nosso. 

E assim deve ser, porque as leis determinadoras da 
competcncia e da fórma do processo judicial, sendo de 
interesse e ordem publica, náo podem, perante os bons 
principios do direito internacional, ser alteradas nem 
pela vontade das partes nem pela lei estrangeira, salvò 
nos casos especiaes em que a mesma lei nacional 
expressamente o auctorisa. 



Mas, dada a omissão, pelo menos apparente, da lei 
portuguesa sobre esta materia, poderá admittir-se que 
a determinação da competencia e das fórmas de pro- 
cesso, na accáo judiciaria internacional perante os 
tribunaes portugueses, se faca por uma fórma ou lei 
differente da nacional? 

Parece-nos evidente que náo. Admittindo mesmo 
que o codigo fosse omisso a este respeito, deveria en- 
tender-se a omissáo no sentido de que o legislador por- 
tuguês, se náo exarou expressamente aquelle preceito do 
artigo 10." das disposicóes preliminares do codigo civil 
italiano, é porque O julgou incluido nas regras geraes 
do direito internacional, universalmente admittidas. 

Mas a esta consideraqão accresce ainda a circum- 
stancia de que o nosso codigo commercial não é 
realmente omisso nesta materia. Com effeito, a corn- 
petencia e as fórmas do processo fazem necessaria- 
mente parte do modo de cuvprimenfo das obrigaçóes, 
que nos termos do n.O 2.' do art. 4 . 9 e  regula pela 
lei d o  iogar onde se realisa. 

E,-pois, nos termos dos codigos de processo com- 
mercial e civil portugueses que tem de determinar-se 
a competencia e as fórmas de processo para as acções 
entre nacionaes e estrangeiros instauradas perante os 
nossos tribunaes. Dahi resiilta, entre outras conse- 
quencias, que o preceito de competencia do art. 5 . O  

do codigo commercial é facultativo e náo obrigatorio, 
no  sentido de que as partes podem livremente escolher 
o foro perante o qual* deverão ser compellidas ao 
cumprimento de seus contractos e obrigaqóes (codigo 
de processo civil, art. 2 I .O n.' I .O e codigo de processo 
commercial, art. I .") - f o r ~ ~ m  contractus, forztm des- 
tifzatae solutionis ( I ) .  

Tambem o codigo não declara por que lei se de- 
vem determinar os meios de prova na acçáo judiciaria 
internacional. 

( I )  EDUARDO SALDANHA, pag. zoi. 

O referido art. 10.' das disposicóes preliminares 
do codigo civil italiano foi explicito, mandando regular 
os meios de prova das obrigaçóes pelas leis do logar 
onde foram contrahidas. 

E consignou assim a verdadeira doutrina, porque os 
meios de prova constituem essencialmente os elementos 
integradores da obrigaçáo, destinados a demonstrar a 
sua existencia e a sua medida, quando uma ou outra 
e contestada. E' só accidentalmente que constituem 
formalidades do processo. 

E como a existencia e a medida das obrigações 
fazem parte da sua substancia e effeitos, e se verificam 
precisamente pelos elementos constitutivos da fórma 
externa, é logico e rigorosamente juridico que se regu- 
lem tambem pela lex loci acrzls (I). 

Tal é a doutrina já amplamente estabelecida pelo 
Instituto de Direito Internacional em 1877, que nas 
suas sessóes de 10 e I I de setembro, em Zurich,votou 
a seguinte regra : A admissibifidade dos nieios de 
prova (documental, testemunhal, juramento, livros de 
commercio, etc.) e sua forca probatoria serão determi- 
nadas pela lei do logar onde se passou O facto OU 

acto que se trata de provar. A mesma regra sei-a 
applicada a capacidade das feslemzlnlzas, salvas as exce- 
ycóes que os Estados julgarem cotzve~ziente sanccionar 
por tratados » (2). . 

E' de harmonia com estes principias geraes e 
com o n." I ." do art. 4." do nosso codigo commercial 
que deve tambem entre nós regular-se a prova das 
6brigaGóes. 

Mas em contrario de doutrina que já entre nós tem 
sido ensinada, parece-nos inadmissivel, pelo menos, 
de jure constituto, a applicacáo da mesma regra á 

( I )  Esta é, com effeito, a doutrina geralmente acceite pelos interna- 
cionalistas - M r ~ i s s ,  pags. 808 e 810 ; LONONACO, Dtrzito civile znternn- 
yionnle, pag. 244 e seg. ; BOLA~FIO,  obr. ctt., pag. 735 e 754 ; FIORI, 
Diritto internaaionnle privnto, vol i.*, n.O rgr. 

(2) EDUARDO SALDANHA, pag zoz e 203. 



capacidade das testemunhas, defendida pelo instituto 
de Direito Internacional. Com effeito, já entre nós se 
ensinou, de harmonia com alguns internacionalistas, 
que perante os tribunaes pirtugueses podem ser 
admittidos como testemunhas, para prova de con- 
tractos e obrigacões contrahidas fóra do reino, meno- 
res de quatorze annos, conrra a prohibicáo do n." 3." 
do art. 25 10.' do codigo civil, desde que pela lei do 
logar onde o acto foi praticado esses menores sejam 
admittidos a testemunhar (I) .  

Semelllante doutrina, enunciada assim em regra 
geral, e contraria ao principio que, tanto em direito 
civil, como commercial, manda regular a capacidade 
das pessoas pela sua lei nacional. Kos tribunaes por- 
tugueses, em questóes de direito civil ou commercial, 
o menor de quatorze annos só poderá ser testemunha, 
se fôr estrangeiro e se a sua legislaqáo o permittir. 

Só nestas restrictas condicóes é admissivel aquella 
doutrina; e ainda assim, e por virtude do principio 
regiilador da capacidade, e náo por effeito da regra 
que subordina os meios de prova á lei reguladora da 
obrigaqáo. 

Dos principios expostos sobre a condiqão juridica 
internacional dos actos e obrigaçóes resulta evidente- 
mente que os tribunaes portugueses, como em geral 
os tribunaes dos outros países, teem de applicar 
muitas vezes disposiqóes de leis estrangeiras. 

E era certamente por isso que i10 projecto do codigo 
commercial se encontrava sob o n." 4." o seguinte 
artigo : « A lei estrangeira será applicavel em quesfóes 
comnlerciaes quando, nos termos deste codigo, for a que 
deva ~ e ~ u l a r  no caso >i. " 

Foi, 1-orem, este artigo supprimido pela commissáo 
de legislacá0 commercial da camara dos deputados. 

Alas foi' supprimido por ser julgado inutil e até 
perigoso, e não para se rejeitar a sua doutrina, o que 

( i )  Cit Lições iyfogrnphndns de direito coininercinf, de iS9i-i8g2, 
pag. 191 ; LOMONACO, pag. 244  e seg ; MASSÈ, vol. z.', n.O 270. 

seria absurdo e incompativel com os artt. 4.O, 12.' e 
ou tps  do codigo ( r ) .  

E, pois, certo que nos tribunaes portugueses deverá 
applicar-se a lei estrangeira sempre qiie nos termos 
do codigo ella fôr applicavel, precisamente como decla- 
rava o supprimido art. 4.' do projecto. E tambem 
a esta applicaqáo da lei estrangeira deve estender-se 
a regra do art. 97.' do codigo de processo civil, 
segundo o qual o juiz náo póde abster-se de julgar 
sob pretexto de falta ou obscuridade das disposiqóes 
lega es . 

Mas sendo certo que os tribiinaes portugueses muitas 
vezes teem de applicar o direito estrangeiro na acqão 
judiciaria internacional, é necessario determinar os 
termos e condiqóes em que os juizes devem reconhecer 
a sua existencia e fazer a devida applicaqáo das suas 
disposiqóes. 

A verdadeira doutrina sobre a applicaqáo do direito 
estrangeiro encontra-se exposta nos trabalhos de 
GOLDSCHM~DT, e foi integralmente adoptada por BAR, 
uin dos mais notaveis escriptores do moderno direito 
internacional na Allemanha (2). 

Segundo estes escriprores, a doutrina da applica~no 
do direito estrangeiro nos tribunaes nacionaes reduz-se 
ás seguintes proposiqóes : 

a) o juiz deve applicar o direito estrangeiro mesmo 
sem rcclamacáo da oarte interessada. e mesmo sem 
necessidade da apreseniacáo da lei estrangeira appli- 
cave1 ao facto juridico controvertido ; 

( I )  E' o que se vê clarissimarnente pela respectiva passagem das 
actas da referida commissiio, onde se diz o seguinte : R O Sr. Dias 
FERREIRA propoz a eliminacáo porque ou a lei extranha está referida 
no codigo e é inutil o artigo, ou não está, e o artiso fica sendo de 
maior perigo. O Sr BRANDÁO sustenra a conservacáo do artigo, modi- 
ficando-se a redaccáo. Posta a votos. foi a~r>io;ada a eliminacáo n. , & .  

Actas cit., pag. z e'3. 
(2 )  GOLDSCHUIDT, Hnndbi<ch des Hnndelsresht, v01 I . " ,  $ 3S0, pag. 

383-387 ; BAR, Theorie und Proxis drs internnfionalen prrvnfreclzts, 
vol. 1.0, n.08 37 a 39, pag. 132-144 



b) se o juiz não conhece perfeitamente a lei estran- 
geira applicavel, deve ordenar que a parte interessada 
prove a existencia da mesma ; 

c) a invocaçáo da lei estrangeira applicavel é admis- 
sivel em qualquer estado do processo; e, assim, a vio- 
laçáo da mesma, por falta ou errada applicaçáo feira 
pelo juiz nacional, p6de ser objecto do recurso de 
revista para o tribunal supremo; 

d) se a disposiqão da lei estrangeira applicavel não 
se apresenta diversa da nacional, o juiz póde applicar 
esta  resumindo-a concordante com aquella ; 

e) a prova da disposiqáo de lei estrangeira, desco- 
nhecida do juiz, incumbe á parte que sustenta a diver- 
sidade da correlativa disposição do direito nacional. 

Tambem esta doutrina é geralmente perfiihada pelos 
commercialistas italianos, e conforme com os prii~cipios 
do direito portuguès ( I ) .  

O direito estrangeiro que por disposii;ão da lei 
nacional deve applicar-se a certos factos constitue 
verdadeiramente lei; e como tal, é da f~incqáo do juiz 
applica-10 mesmo ex oficio. A lei estrangeira é em 
tal caso tam obrigatoria para o juiz como a propria lei 
nacional. A natureza do facto juridico determina a lei 
applicavel, e o juiz deve applica-Ia, quer seja nacional 
quer estrangeira, porque a sua obrigacão é confor- 
mar-se com a lei; e de certo náo se conformaria com 
ella, se decidisse uma controversia com a lei do 
proprio país, quando a lei nacional manda applicar o 
direito estrangeiro (2). 

Mas comprehende-se bem que, não conhecendo o 
juiz a lei estrangeira invocada, ou sendo esta contes- 
tada, é á parte interessada que incumbe a prova da 
sua allcgaqão, em harmonia com os principias geraes 
do direito e com a doutrina dos artt. 2405.' e 2406.O 
do nosso codigo civil. 

( I )  Sobre este importante problema pode ver-se a obra citada de 
EOLAFFIO, pag. 754 e seg. 

( 2 )  LAURENT, Droit civil internntionnl, vol. z:, n.O 263. 

96. Execução das sentenças de tribunaes 
estrangeiros. - O direito internacional reclama, 
não só, em muitas circumstaricias, a applicação directa 
do direito estrangeiro, mas tambem, como comple- 
mento natural e logico, a sua applicacáo indirecta, ou 
seja, o reconhecimento das sentencas ou julgamentos 
proferidos pelos tribunaes estrangeiros. 

Antigamente, como acontece ainda hoje em alguns 
paises mais atrazados no convivi0 da sociedade inter- 
nacional, eram excluidas da vida juridica nacional 
as sentencas estrangeiras, sendo necessario que os 
interessados instaurassem um processo em cada país 
em que tivessem um mesmo direito a fazer cumprir. 

O primeiro passo para o regimen da applicaqáo 
extraterritorial das sentenças consistiu em se permittir 
ou recusar a execução de sentenças estrangeiras, 
conforme a vontade do poder executivo. Mas este 
systema representa ainda a negação do direito inter- 
nacional. 

O primeiro systema de direito internacional nesta 
materia consiste em reconhecer as sentenças estran- 
geiras, não como titulos executorios só de per si, mas 
como titulo ou meio de prova solemne da obrigação 
ou do direito, que nas mesmas se contém. 

Quer dizer: o interessado tem de propor uma nova 
acqão, mas é sufficiente para a sua prova a sentenqa 
estrangeira, desde que não seja invalidada por alguizi 
vicio fundamental, como a incompctencia do tribunal, 
existencia de algum erro de direito ou de processo, 
interesse do juiz que a pronuriciou, opposiçáo com a 
justiça natural, como, For exemplo, a condemnacáo 
do réo sem citação, etc. 

Tal é o systema adoptado na Inglaterra, na Dina- 
marca, e nos Estados-Unidos. 

O~ltro systema é o da reciprocidade, que consiste 
em cada país executar ou náo uma sentença estran- 



geira, nos mesmos termos adoptados no país onde esta 
foi proferida, em relação 6s sentencas do primeiro. 

Este systenla da reciprocidade de facto tem sido 
nluitas vezes organisado entre certos paises, por meio 
de tratados, recebendo então o nome de reciprocidade 
diploma tica. 

O systema da reciprocidade tem sido adoptado 
principalmente nos paises da raça germanica, sendo 
por isso denoninado germunico por alguns escripto- 
res; mas é tambem ainda hoje adoptado por muitos 
outros paises, como a Hespanha, a Rumania, a Russia, 
varios cantóes suissos, e muitos dos Estados ameri- 
canos (Brazil, Bolivia, Equador, Mexico, Guaremala, 
e outros). 

O systema da reciprocidade, representando já um 
progresso importante na evolução do principio da 
execucáo extraterritorial das sentenças, é comtudo 
muito imperfeito, porque traduz em ultima analyse 
uma disparidade de regimen juridico, dentro do mesmo 
país, que é inadmissivel. 

O principio da unidade do direito,-que deve presidir 
á organisaçáo de cada instituto juridico levou natural- 
mente os j~irisconsultos e legisladores a adoptar sys- 
temas mais precisos e definidos. 

Estes systemas podem reduzir-se a um principio 
geral, que consiste em reconhecer força executoria ás 
sentencas estrangeiras, sendo revistas e confirmadas 
por iim tribunal do pais. 

São tres estes systemas: o da revisáo de merito 
cm absoluto, a revisáo de merito dum modo relativo, 
e o systema da revisáo restricta a certos requisitos 
f~indamentaes da jusrica internacional, conhecido pelo 
nome de systema da delibação. 

O primeiro systema consiste em rever integral- 
mente, não só a sentença, mas toda a essencia do 
processo, de modo que a causa vem a ser de novo 
julgada, tendo o tribunal de apreciar todos os factos 
allegados e assistir a todo o desenvolvimento das 

provas, para verificar se a sentenca estrangeira fez 
uma recta applicaqão da lei. 

Só depois desta verificaqáo é que o tribunal revisor 
confere ou recusa o exequutzir. 

Este systema é inadmissivel, porque esta revisão 
equivale a uma nova accão, e no fundo e, por conse- 
quencia, a negacão do proprio instituto da execução 
extraterritorial das sentenças. 

Entretanto tem sido defendido por alguns escri- 
ptores modernos, como LACANTINERIE e DESPAGNET, e 
é ainda adoptado em França, na Relgica e em alguns 
cantóes suissos. 

Por isso, desde muito tempo os j~irisconsultos o 
teem criticado, defendendo a revisão de merito só 
dum modo relativo. 

Assim alguns, como FUSINATO e MARINO, só O 

admittem quando a sentenqa estrangeira applique 
uma lei nacional. 

Outros escriptores só defendem a revisáo de merito 
para as sentenqas dos paises pouco civilisados. 

Outros só defendem a revisão de merito para as 
sentenças proferidas contra nacionaes. 

Mas estas restricqóes ao systema da revisáo de 
nierito em absoluto sáo ainda insufficientes para 
dar ao problema uma so lu~ão  justa e positiva, em 
harmonia com os principios fundamentaes do direito 
internacional privado. 

Por isso, a maior parte dos escriptores moderncs 
(FIORI, DE ROSSI, WEISS, e, entre nós, Drs. TAVARES DE 

MEDEIROS, MONTENEGRO e MARNOCO E SOUZA) defendem 
o systema mais liberal, conhecido pelo nome de sys- 
tema da delibação. 

Segundo este systema, confere-se força executoria 
a todas as sentencas estrangeiras, mediante um juizo 
summario (juizo de delibagáo), por meio do qual se 
verifica se satisfazem a certos requisitos f~indamentaes 
exigidos pelas condicóes da existencia da justiça inter- 
nacional. 



E assim, o juizo da delibaçáo deve verificar a 
authenticidade da sentenqa, a competencia do tribunal 
que a proferiu, a citaqão das partes, o seu caracter de 
caso julgado e a sua náo opposiqáo com os principios 
ou leis de interesse e ordein publica. 

Este systema foi inaugurado pela Italia, onde se 
encontra consignado no art. 941." do codigo de 
processo civil. Era natural que assim fosse, porque 
a ItaIia representa, tanto na doutrina, como na legis- 
laqáo, o país mais avançado na marcha evolutiva do 
progresso juridico. 

Da Italia passou o systema para outros países 
(Bulgaria, Republica Argentina, Portugal, etc.). 

O nosso codigo civil dispõe no art. 3 r .' : 
« As sentenqas proferidas nos tribunaes estrangeiros 

sobre direitos civis, entre estrangeiros e portugueses, 
podem ser executadas peranre os rribunaes portu- 
gueses, nos tcrmos prescriptos no codigo do pro- 
cesso >>. 

Nos termos da redacçáo deste artigo náo se en- 
contra definido o systema de revisão adoptado. 

Mas o art. 1088.' do codigo de processo civil mostra 
claramente que é o systema da delibaqão. 

Com effeito, nos termos do I." deste artigo, a 
revisáo e confirnlaqáo da sentença estrangeira só póde 
ser impugnada pelos seguintes fundamentos : 

a) duvida sobre a authenticidade do documento ou 
intelligencia da sentença; 

b) não ter a sentenqa passado em julgado ; 
c) ser proferida por tribunal incompetente ; 
d) não terem sido as partes devidamente citadas, 

ou não se ter legalmente verificado a sua revelia 
quando deixassem de comparecer; 

e) conter a sentenqa decisóes contrarias aos prin- 
c ipio~ de direito publico português, ou offensivas dos 
principios de ordem publica ; 

f)  ser a sentenqa proferida contra algum subdito 
português, em opposiqáo aos principios de direito 

civil português, quando por este devesse ser resolvida 
a questáo. 

De resto, no processo da revisáo náo e admissivel 
producqão de pr&as sobre o fundo da questáo, como 
dispóe o 5 2." do referido art. 1088.'. 

Qual será o alcance do art. 31.'  do codigo civil, - 
relativamente ás sentenças estrangeiras que, para 
terem forqa executoria, precisam de revisáo nos ter- 
mos do codigo do processo? 

Uma interpretaqáo, adstricta á letra do artigo, é 
que s i  abrange as sentenqas, sobre direitos civis, 
eiztre estrungeiros e portugueses, excluindo, portanto, 
as sentenc;as entre estrangeiros ou entre portugueses. 

Outra interpretação, tam forqada que traduz pre- 
cisamente o contrario do que está na letra do artigo, 
é que abrange as sentenças só entre estrangeiros ou 
entre portugueses, excluindo as sentenças entre estran- 
geiros e portugueses (I). 

Outra interpretaqão é que abrange as  sentenças 
entre estrangeiros e portugueses, entre portugueses 
sómente, e exclue as sentenqas entre estrangeiros (2). 

Outra interpretaqáo mais ampla é que abrange os 
tres grupos de sentenqas (3). 

Segundo outra interpretaqão demasiadamente libe- 
ral, o art. 3 1 . O  do codigo civil sujeita ao processo 
da revisáo apenas as sentenças entre portugueses e 
estrangeiros, podendo as sentenqas entre portugueses 
ou entre estrangeiros ser executadas sem a confirma- 
çáo por aquelle processo, por forca do preceito do 
art. 2430.' (4). Segundo esta interpretação, o art. 3 i .O 

náo é senáo uma excepcáo ao art. 243o.', justificada 

( i )  O Direito, i, pag 241 e 387. 
(2 )  Accordam da Relaqão do Porto, de 5-111-1872, no Direito, IV, 

pag 303. 
(3) Gafeta dos Tribunaes, de 1868-@, pag. 76 ; Dr. DIAS FERREIRA, I, 

Pag. 59. 
(4) Art. 24300 R Os documentos authenticos passados em paiz estran- 

geiro, na conformidade da lei d'esse paiz, faráo prova n'este reino, como 
o fariam documentos da mesma natureza, exarados ou expedidos n'elle u. 



pela necessidade de garantir os nacionaes contra qual- 
quer injustiqa que lhes possa ser feita por tribunaes 
estrangeiros, em acção com algum estrangeiro cidadão 
do país onde foi proferida a sentenla (I). 

Parece-nos que a verdadeira interpretaqáo é a que 
abrange as tres categorias de sentenqas. 

Em contrario tem-se dito que a expressão entre 
estrangeiros e portugueses, empregada pelo codigo, 
nunca abrange as tres hypotheses, como se vê nos 
artt. 1065.", 1066.", r 106." e I 107.' (2). 

Mas a verdade é que naquelles artigos do codigo 
civil náo se encontra a referida expressáo do art. 3 i .O. 

E se effectivamente a duvida é legitima perante a 
expressão « entre estrangeiros e portugueses », que 
parece restrictiva, essa duvida deve desapparecer 
perante O codigo de processo civil, que no art. 798.', 
n.".", declara titulos exequiveis as sentenqas passadas 
em jiilgado, sem restricqão ás sentenqas nacionaes. 
E o art. 805 .qo  mesmo codigo declara que as senten- 
Gas proferidas pelos tribunaes estrangeiros, sem fazer 
qualquer restricqão, precisam de ser revistas e confir- 
madas por um tribunal de segunda instancia, para 
serem titulos exequiveis. 

E' certo que o art. 1087.' do mesmo codigo, onde 
se começa a regular o processo da revisáo, falla das 
sentenças a que se refere o art. 31.' do codigo civil. 

Mas esta referencia do art. 1087.' do codigo do 
processo não deve ser sufficiente para interpretar 
restrictivamente a expressão <c entre portugueses e 

. estrangeiros » do art. 3 i .O do codigo civil, porque não 
deve ter sido esse o pensamento do auctor daquelle 
codigo. 

De resto, a verdade é que a expressão « entre 
estrangeiros e portu,Qeses », entendida á letra, ou 

( I )  Ga,-eta dos Tribunaes, de 1568-69, pag. 75. 
(2 )  Dr. MARNOCO E SOUZA, E X ~ C U C ~ O  ea-trn~erritorial das sentenças 

civers e contmerciaes, pag. i 19. 

interpretada logicamente, abrange tambem as hypo- 
theses só entre estrangeiros ou só entre portugueses. 

E poderão as sentenças estrangeiras produzir entre 
nós outros effeitos do caso julgado, alem dos da 
execução, sem necessidade da revisão e confirmação? 

Já se sustentou que não, com o fundamento de que 
a soberania c a indcpcndencia do país não consentcrn 
que magistrados estrangeiros declarem a lei e o direito, 
que deve vigorar em Portugal (I).  

E' certo, porém, que a revisão das sentencas estrãn- 
geiras só é necessaria para ellas poderem ser execu- 
tadas judicialmente, nos termos dos artt. 798." e 
seguintes do codigo de processo civil; e, por conse- 
quencia, para os-outros effeitos do caso julgado, como 
titulo de prova, basta que a sentença se apresente 
devidamente legalisada, e acompanhada de documento 
egualmentc legalisado, que prove ter passado em 
julgado. 

E' o que resulta necessariamente do confronto dos 
artt. 3 I." e 2430.' do codigo civil com os artt. 805." 
e 1087." do codigo do processo. 

« Não se deve, comtudo, exagerar a efficacia extra- 
territorial do caso julgado, a ponto de sustentar que 
ella não possa ser impugnada com os mesmos motivos 
de opposiqão admittidos no juizo da delibaçáo » (2). 

Anteriormente ao codigo de processo coinmercial 
discutia-se se o processo da revisão tambem seria 
apylicavel ás sentenças commerciaes. 

Mas este codigo acabou com as duvidas, dispondo 
logo no art. i ." que o processo commercial, em tudo 
o que no mesmo codigo não fôr prevenido, ser& regu- 
lado pelo codigo de processo civil. 

( i )  Revista dos Tribunaes, i x ,  pag 340. 
(2) Dr. MARNOCO E SOUZA, pag. 1 3 1 .  



TERCEIRA S E C ~ A O  

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO DIREITO 
SUBJECTIVO 

C A P I T U L O  VI1 

NOÇÃO É GLASSIFICAÇÃO DAS COUSAS 

96. Noção juridica das cousas - Cousas 
e bens. - A palavra cozlsa tem um significado usual 
e vulgar diverso do seu conceito juridico. 

No sentido usual, a palavra coztsa tem uma signi- 
ficacão excessivamente generica, designando todos os 
objectos e todos os actos ou acontecimentos, ainda 
que nenhuma relaqáo tenham com a vida juridica. 

Nuni sentido mais restricto designa só os objectos 
materiaes o11 corporeos. 

O que nos importa, porém, são os significados juri- 
dicos, que são tres : 

a) no sentido lato, ou mais geral, define o art. 369." 
do codigo civil - « Cousa diz-se em direito tudo 
aqui110 que carece de personalidade » ; 

b) no sentido proprio ou technico, é tudo o que, não 
tendo personalidade, póde ser objecto de direitos e 
obrigaqóes ; 

c) no sentido restricto, significa apenas os objectos 
materiaes apropriaveis, em opposiqáo aos direitos e 
ás cousas incorporeas. 

O codigo define as cousas no sentido lato; mas 
geralmente emprega esta palavra no seu sentido pro- 
prio ou technico, o que bem se explica pela conside- 



racáo de que em direito as cousas só nos interessam 
pela utilidade que prestam ao homem, podendo ser 
objecto de seus direitos e obrigações. 

Mas tambem, por vezes, como acontece na defini~áo 
da posse (art. 474.O), emprega a palavra cousa no seu 
sentido mais restricto. 

No sentido proprio a palavra cozisas é synonima de 
bens (art. 377.') Tambem COEI.HO DA ROCHA assim 
definia : 

Em sentido juri'dico dizem-se cousas ou bem tudo 
aquillo, ou todos aquelles entes que, servindo de utili- 
dade aos homens, podem ser subjeitos ao seu poder, 
e portanto objecto de direitos 1) (I). 

Em todo o caso deve notar-se que a palavra bens 
tem, por seu lado, dois significados diversos: como 
synonima de cousas no sentido juridico ou proprio, e, 
num sentido mais restricto, significando apenas as 
cousas que realmente estão no dominio, ou, pelo 
menos, na posse de alguem, constituindo o seu 
patrimolzio. 

« A ideia de bens, diz um escriptor, suppõe alguma 
cousa mais do que a ideia de cousas : aquella implica 
não sómente a existencia, mas o exercicio do poder 
do homem, o facto da posse. Dahi esta definição: a 
cousa é o que yóde ser possuido ; o bem o que é pos- 
suido. Ou, por outras palavras: a cousa é o objecto 
do direito possivel; o bem o objecto de um direito 
existenie » (2). 

Com effeito, a ideia de b m s  apparece geralmente 
conjuncta com a ideia de dominio. 

Falla-se de cousas publicas e cousas commulzs, e de 
bens 'nucionaes e mznzicipaes, para accentuar bem a 
differeilça importante entre as cousas do uso publico 
ou commiim, e as que são de propriedade privada do 
Estado ou do Municipio, considerados como pessoas 
moraes ou juridicas. 

( i )  Insi,  1 76. 
(2) BERNARD, Cours sommaire de droit civil, I ,  pag. 466. 

E, assim, como observa o Dr. TEIXEIRA D'ABREU, a 
nocáo de bens póde encontrar-se em relações diffe- 
rentes com a das cousas. 

Tomada esta palavra no sentido lato, constitue um 
genero do qual os bens são uma especie. 

Considerada no sentido proprio, tem a mesma 
extensão da palavra bens, considerada esta no seu 
sentido amplo ; mas é ainda um genero em relaçáo a 
bens, entendida esta palavra no seu sentido restri~to. 

Tomada a palavra cousas no seu sentido mais res- 
tricto, é então mais extensiva a palavra bem, pois 
abrange tambem os direitos ou cousas incorporeas. 

Em harmonia com a terminologia do codigo, em- 
pregaremos com6 synoilimas as duas expressões (I).  

97. Classificações doutrinaes e legaes das 
cousas. - Sendo diversa a naturcza das differentes 
cousas, e diversas tarilben~ as multiplas e variadas 
circunstancias em que ellas se podem encontrar, com- 
prehende-se bem como deve correlativamente variar o 
seu regimen juridico. 

Torna-se, pois, indispensavel classifica-las. 
O ccdigo, nos artt. 370." a 382.", define os termos 

de tres classificações importantes : 
a) Cousas do commercio e fóra do commei-cio; 
b) Cousas inqmoveis e moveis; 
c) Cousas publicas, communs e particulares. 
Não quer, porém, isto dizer que a lei náo admitta 

outras classificaqóes. 
E' certo que outras ha, tambem reconhecidas pelo 

codigo, embora nelle se não encontrem expressamente 
definidos os seus termos, porque o legislador entendeu 
ser preferivel confiar esse trabalho á doutrina e á juris- 
prudencia. 

( i )  Cfr. Dr. TEIXEIRA DIABREU, Lições de Direito Civil, 18~8, pag. i7  
a 22. 



A estas c1assificac;óes dá-se, por isso, o nome de 
doutrinaes, em opposiçáo ás primeiras, que se chamam 
legaes. 

As mais importantes das classificaçóes doutrinaes 
são : 

a) Cousas corporeas e incorporeas; 
b) Co~zsumiveis e náo-consumiveis ; 
C) Fungiveis e ~zão-fungiveis; 
d) Divisiveis e i~zdivisiveis ; 
e) Princ@aes e- accessorias; 
f) Apropriadas e nullius. 
Na exposiqáo de umas e outras limitamo-nos a 

resumir o magnifico estudo feito pelo Dr. TEIXEIRA 
D'ABREU nas citadas Ligóes de Direito Civil. 

98. Cousas corporeas e incorporeas. - Esta 
distincçáo tradiiz a propria natureza das cousas, que, 
no seu sentido usual mais restricto, são apenas os 
objectos materiaes, mas que, no seu sentido mais 
geral, e ainda no seu significado proprio ou juridico, 
abrangem tambem os actos, factos ou acontecimentos 
que não teem uma existencia material. 

Cozrsas corporeas são, pois, as que teem uma exis- 
tencia material, podendo ser apprehendidas pela acção 
physiologica dos sentidos - quue tangi possunt - 
como o terreno, os edificios, o dinheiro, os generos 
alimenticios, os agentes naturaes, etc. 

úicorporeas sáo os modos de ser abstractos e im- 
materiaes das proprias cousas, ou sejam, as cousas 
que, não tendo uma existencia real, só existem nas 
concepcões psychologicas do espirito humano - solo 
juris iiztellectu existunt - como são os diversos direitos 
fraccionarios em que se desdobra a propriedade plena 
ou perfeita (servidáo, usufructo, etc.); e, em geral, os 
ditFerentes direitos subjectivos. 

O proprio direito de propriedade plena, como facul- 
dade abstracta, é uma cousa incorpores, embora na 

doutrina mais subtil do direito romano a cuncepcáo 
juridica das cousas corporeas se refira á propriedade 
plena ou perfeita. 

Esta ideia accentua-se bem no uso ainda hoje 
dominante de designar pela propria coztsa o direito 
de propriedade plena, que sobre ella se exerce, 
dizendo-se - esta cousa pertence-me - em vez de se 
dizer - pertence-me a propriedade desta cousa. 

Mas esta distincção não tem alcance juridico apre- 
ciavel, porque, em verdade, as cousas só interessam 
ao direito por virtude dos direitos que sobre ellas se 
podem exercer. 

99. Cousas consumiveis e não-consumi- 
veis. - Tambem esta distincçáo se funda na pro- 
pria natureza das cousas, sendo certo que umas, as 
consumiveis, com o primeiro uso que dellas se faz, 
deixam de poder continuar a prestar a mesma uti- 
lidade a que foram destinadas; quer dizer, são as 
que se consomem, physica ou civilmente, com o pri- 
meiro uso a que se destinam; pelo contrario, outras, 
as não-consunziveis, embora estejam sujeitas ás leis 
naturaes da sua destruiçáo gradual, não deixam de 
existir, nem physica nem civilmente, com o primeiro 
uso que dellas se faz, como a mobilia, o vestuario, 
os livros, etc. 

Pelo conszrmo physico, as cousas não deixam de 
existir absolutamente, mas transformam-se por tal 
fórma que perdem a sua propria iildividuaiidade e não 
podem já prestar a mesma utilidade, como acontece 
com os generos alimenticios, com as sementes, etc. 

Pelo consumo civil, as cousas manteem a sua indi- 
vidualidade, mas perdem a possibilidade de continuar 
a prestar a mesma utilidade ao individuo que dellas 
se utilisou, como acontece com o dinheiro. 

E' por isso que ao consumo physico se chama tam- 
bem absolzrto, e relnfivo ao consumo civil. 
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100. Cousas fungiveis e não-fungiveis. 
Esta divisáo é tam semelhante á anterior que muitos 
jurisconsultos e legisladores as teem confundido, pare- 
cendo que o nosso codigo incorre na mesma con- 
fusão, nos diversos artigos em que a ella se refere 
(artt. 765.', 1259.'~ 1260."~ I 506."~ r 507."~ 1 6 3 3 . ~ ~  
1637.'~ 2209."~ 222 I .O n.OS I .O e 2.', etc.). 

Cozrsas fuizgzgzveis são as que, por vontade expressa 
ou tacita das partes, podem ser substituidas por outras 
do mesmo genero, qualidade e quantidade - quarum 
una alterius vice fuizgitzír (codigo civil, artt. 1507." 
e I 636.7). 

Cozrsai não-fungiveis são, pelo contrario, as que 
teem de ser substituidas ou restituidas em especie, 
isto e, as mesmas e idelzticas, não podendo ser substi- 
tuidas por outras da mesma natureza. 
. Assim, por exemplo, se se empresta um livro, para 
que a pessoa que o pede o restitua depois de se servir 
delie, o livro e náo+ngivel, e o contracto e o commo- 
dato (art. I 507."); mas se a pessoa que o pediu póde 
dispor delle como quizer, obrigando-se apenas a 
restituir outro exemplar da mesma ediçáo, o livro 
é fiingfvel, e o contracto é de ~ I Z U I U O  (art. I 507.O~ 
in Jine,). 

O mesmo é de dizer a respeito do emprestimo de 
dinheiro em certa moeda. 

Por consequencia, e certo que a mesma cousa, por 
sua natureza co~zsumivel, póde ser fungiuel ou nüo- 
fungivel, conforme a vontade das partes. 

E o mesmo acontece com uma cousa não-co~zsuniivel, 
como mostra o exemplo do livro. 

E' porque, emquanto que a distincçáo das cousas 
consumiveis e não-consumiveis se funda apenas na 
propria naturcza das cousas, a di~tincgáo das fungiveis 
e não-fungiveis tem o seu principal fundamento na 
vontade das partes. 

Já o nossa C o e ~ ~ o  DA ROCHA, apezar de identificar 
as duas distincçóes, ao definir os seus termos, reco- 
nhecia entretanto aquella differença importante. 

Definia cousas .fulzgi>?eis aquellas das quaes se não 
póde usar, sem se consumirem, ou ao menos sem lhes 
alterar a nature~a, como são ordinariamente as que 
constam de peso e medida, por exemplo, o vinho, o 
trigo, e tambem o dinheiro em moeda, porque delle 
se não póde usar sem o gastar; e cousas não-futlgiveis 
aquellas de que se póde usar sem se consunzirem, como 
os animaes e os predios. 

Mas, apezar disso, escrevia : 
I< Esta distincção tem muito uso na jurisprudencia. 

E' necessario, pòrem, advertir que ella não é tam 
exacta que possa servir de base a todas as conclusóes 
jiiridicas, pois muitas vezes cousas, que se consomem 
pelo uso, sáo reputadas nas leis, nas convençóes 
ou testamentos, como náo$ngiveis, e vice-versa ) I .  

E exemplifica com o dinheiro e com o vinho, nos 
termos já referid~s (I). 

101. Cousas divisiveis eindivisiveis. - A 
noção de divisibilidade implica a ideia de separação 
material de uma cousa em diversas partes ; mas neste 
sentido a divisáo applica-se só ás cousas corporeas. 

Ora em direito a divisibilidade refere-se tambem 
ás cousas incorporeas, traduzindo então uma ideia de 
separação immaterial ou intellectual, a qual sc verifica, 
por exemplo, no direito de compropriedade pro par- 
tibzrs indivisis, no qual cada consorte tem sobre cada 
uma das partes da cousa direitos de propriedade 
perfeitamente eguaes aos de todos os outros com- 
proprietarios, por tal modo distinctos entre si, que a 
lei reconhece a cada um a faculdade de alienar o seu 
proprici direito. 

( I )  Insf., § 81 e nota. 



E como a cada um destes direitos dzyerentes corres- 
pondem necessariamente objectos tambem dtferelztes, 
é forcoso separar para objecto de cada um delles uma 
parte náo determinada nzaterialmente, mas apenas 
abstracta ou i~ztellecfzialme~zte, na propriedade ou cousa 
commum. 

Cousas di~~isz'veis são, pois, aquellas que podem 
ser material ou irztellectualrnente separadas em partes 
da mesma natureza do todo, sómente menores em 
extensáo. 

E i~zdivisiveis são as que nem material nem Intelle- 
ctualmenre podem ser separadas em partes. 

Todas as cousas corporeas sáo materialmente divi- 
siveis; mas nem todas o são juridicamente, porque 
muitas vezes a lei declara indivisiveis as cousas que 
não podem ser divididas sem detrimento, como, por 
exemplo, um animal vivo, um livro, um retrato, etc. 
(cod. civ., artt. 2 I 28." 2 145.'~ cod. de proc. civ., 
art. 720.'). 

Pelo contrario, todos os direitos subjectivos sáo por 
sua propria natureza indivisiveis, porque um direito, ou 
existe na sua perfeita integridade, ou não existe, não 
se comprehendendo o que seja a terça ou 3 quarta parte 
de um direito sobre uma cousa, mas apenas o direito 
de dispor da terqa ou da quarta parte dessa cousa. 

Não ha .direitos divisiveis, diz um escriptor, mas 
menas direitos corlz obiecto divisivel. 

Muitas vezes a lei considera como divisiveis ou 
indivisiveis só as cousas aue ~ o d e m  ou não ser 

I 1  

materialmente divididas, embora sejam idealn-iente 
divisiveis (cod. civ., artt. 2 18o.~, n.O 2.', 2 183.', 2 1282." 
e 2145.", e cod. de proc. civ., art. 570.' e 5 22."). 

Outr,is vezes emprega aquellas expressóes no seu 
sentido mais geral, chegando mesmo a qualificar como 
indivisiveis cousas que, de facto, pelos menos ideal- 
mente, são divisiveis, como, por exemplo, o direito de 
varios coherdeiros á herança ainda indivisa (cod. civ., 
artt. r 5 G G . O ,  20  I 5 . O  e 2269."). 

E' que a iadivisibilidade de uma cousa póde 
res,ultar da sua propria natureza (art. 2269.'), ou da 
disposição da lei (art. 2015.'), OU da vontade das 
partes (art. 73 I.", n." I.' e 3."). 

102. Cousas principaes e accessorias. 
O codigo civil faz referencia á distincqáo entre 
cousas princ@aes e accessorias no capitulo do direito 
de accessáo (artt. 2289.' e segs.), embora náo em- 
pregue textualmente estas expressões. 

Mas outra referencia, expressa e textual, é a que se 
encontra no art. 1843.", ordenando que a cousa legada 
( a  principal) deve ser entregue com os seus accesso- 
rios, no logar onde, e no estado em que estiver ao 
tempo da morte do testador. 
. COELHO DA ROCHA definia cousas priizcz$aes aquellas 

que existem por si e para si; e accessorias ou pertencas 
aquellas que estáo exteriormente ulzidas á princ@al, ou 
seja pela natureza, como a aluvião, o feto, os fructos; 
ou pela vontade do homem, com o fim de as fazer ser- 
vir ao uso perpetuo da principal, como os animaes c fcr- 
ramentas de lavoura a respeito dos predios rusticos (r). 

No direito de accessáo (art. 2289.') o nosso codigo 
exige, para se verificar a relaqáo juridica de cousa 
principal e accessoria, que esta seja unida e i~zcor-o- 
rada áquella, e que as duas não pertencam á mesma 
pessoa no momento em que se estabelece a subordi- 
nacão juridica de uma á outra. 

E assim, já não podem considerar-se como acces- 
sorios dos predios rusticos os animaes e instrumentos 
aratorios. 

Entretanto é certo que a proposito do art. 1843.', 
onde é expressa a referencia a esta divisão das cousas, 
já o codigo não exige aquellas duas condições, sendo 
dispensada a primeira, e até excluida a segunda. 



Mesmo no direito de accessáo a lei dispensa o 
requisito da incorporaçáo na hypothese do art. 2293.'. 

E' que no seu sentido mais geral consideram-se 
accessor'ias as cousas que são adjacentes a outras, 
ou mesnio separadas, mas que servem para lhes 
augmentar as utilidades, como os pateos e os jardins 
em relação aos predios urbanos, e os utensilios de 
uma adega, de um lagar, ou de uma fabrica, em 
rela@o ao estabelecimento principal. 

Mas, em todo o caso, os dois termos da divisáo 
teein uma significaqáo meramente relativa, pois consi- 
deradas enz si mesmas, e por sua propria natureza, não 
ha distincçáo real entre cousas principaes e acces- 
sorias; como diz o dr. TEIXEIRA D'ABREU, a distincçáo 
sú apparece quando a uiiiáo das duas cousas origina 
a subordinação de uma á outra. E esta relação de 
subordinaqáo póde dar-se : 

a) entre duas cousas corporeas (predio e semen- 
teiras) ; L. 

b) entre uma &usa corporea e outra incorpores 
(predio dominante e servidão); e 

c) entre duas cousas incorporeas (credito e hypo- 
theca) (I). 

103. Cousas appropriadas e cousas nul- 
lius I ) .  - Esta divisáo funda-se no facto de haver 
cousas que náo teem dono (res nullius), e que, por 
isso, podem ser appropriadas pelo primeiro que as 
quizer e puder apprehender (occupacáo). 

As cousas que fazem parte do pratrimonio de 
alguem (apropriadas) eram pelos Romanos desi- 
gnadas res iz  patrimonio, em opposiçáo ás res extra- 
putrirnoizium, que, além das ~zullz'us, compreheildem as 
res comniztnes, que por sua propria natureza não são 
susceptiveis de appropriaçáo individual, sendo desti- 

( r )  Dr. TETXEIRA D'ARREU, Lições de direito civil,  pag. 37. 

nadas ao uso de toda a gente, como o ar, a agua, o 
sol, etc. 

O nosso codigo refere-se a tres especies de cousas 
nullitrs: as que nunca tiveram dono, as que foram 
abandonadas, e as que foram perdidas não sendo 
reclamadas em tempo (artt. 383.' e segs.); mas 
verdadeiramente ha só as duas primeiras, porque as 
cousas perdidas só podem ser occupadas, e, portanto, 
só se consideram nullius, quando se tenha dado ao 
facto da achada a publicidade que a lei ordena, e o 
seu dono não apparecendo a reclama-las faz presumir 
que as abandonou. 

E' a distincqáo.das cousas em appropriadas e nullius 
que dá logar á divisão dos modos de adquirir em 
origiwarios e derivados, pertencendo á prjmeira classe, 
na opiniáo geral, só a occ!qacáo, e todos os outros á 
segunda. 

104. Cousas do commercio e fora do com- 
mercio. - Esta é a primeira classifica~áo legal das 
cousas (artt. 370.~-372."). 

<( Podem ser objecto de appropriacão todas as cousas, 
que núo estão fóra do commercio N, diz o art. 370.O. 

E, portanto, são cozuas do cornmercio todas as que 
podem ser appropriadas. 

I< As cousas podem estarfóra do commercio, por sua 
natureza, ozr por disposi@o da lei N ( art. 37 I ." ). 

« Estão fóra do commercio, por sua natureqa, aquel- 
Ias que náo podem ser possuidns por algum itzdividuo 
exclusivameizte; e, por disposicão da lei, aqtrellas que a 
memza lei declara irreduqiveis a propriedade particular )) 

(art. 372."). 
A s  cousas fóra do coninzercio, por sua propria 

1zatzyeqa são as res commuizes dos Romanos, aquellas 
que não podem de facto ser possuidas exclusiva- 
mente pelo homem, como o ar, o sol, o mar, etc., 
sendo apenas possivel appropriar-se uma f rac~áo  



limitada dellas, como um frasco de ar, uma bilha de 
agua, etc. 

E, por ser natural e physica a impossibilidade de 
as appropriar no seu conjuncto, dizem alguns escri- 
ptores que ellas não cabeen nesta classificação, affir- 
mando que as res cornmunes nec in cornmercio nec 
extra commercium sunt. 

As cousas de que todos podem utilisar-se, dizem, 
mas que são por natureza inexhauriveis pelo uso, não 
são cousas fóra do commercio, mas cousas cujo com- 
mercio é impossivel ( r ) .  

E' que estes escriptores attendem só ao sentido 
proprio ou technico das cousas, emquanto que o 
nosso codigo as considerou no sentido lato. 

Na doutrina desses escriptores só ha uma classe de 
cousas extra comr~zercium, e são aquellas que, sendo 
naturalmente appropriaveis, náo podem por disposiqáo 
da lei entrar no patrimonio individual. 

A differença entre as duas classes de cousas extra 
commercium e fundamental: emquanto que a não- 
commercialidade das primeiras é perpetua e absoluta, 
a das segundas é uccidenfal e limitada, pois se verifica 
e existe sómente quando e emquanto o interesse pu- 
blico o exige. 

A situaçáo juridica das cousas que só por dispo- 
sição da lei estão fóra do commercio é verdadeira- 
mente excepcional, e, portanto, devem considerar-se 
no comnzercio todas aquellas que não-forem pelo legis- 
lador declaradas irreduqi%~cis a propriedade privada. 

Cousas fóra do comnzercio por disposição da lei 
são, por exemplo, as estradas, ruas e fontes publicas, 
porque a lei as destina ao uso de toda a gente. 

Mas entram no commercio logo que deixam de 
servir para o uso publico, como se, por exemplo, as 
fontes ou as estradas foram abandonadas, pqr se 

( i )  BIANCHI, Dei beni, dellapro rietà, e delln communione, parte I.', 
ix, 67; ZACHARIAE, Le Droit civil/ançaís, i, 8 i75 

tornarem improprias ou desnecessarias para o uso 
publico. 

Esta doutrina, unanimemente ensinada pelos aucto- 
res, foi entre nós expressamente consignada, entre 
outros diplomas, na lei de 6 de junho de 1864, 
art. 4.", e no regulamento de 3 I de dezembro do 
mesmo anno, onde se dispóe que as estradas e ruas 
municipaes são do dominio publico, tornando-se bens 
municipaes logo que deixam de ter o primitivo destino. 

Para que uma ccusa se considere fóra do com- 
mercio não e sufficiente que a lei a declare inalienavel 
e imprescriptivel, pois ha cousas que a lei declara 
inalienaveis e ipprescriptiveis, e que, todavia, estáo 
no commercio. E' necessario que a inalienabilidade e 
imprescriptibilidade sejam absolutas e permanentes, 
pelo menos emquanto durar a sua situacão especial, 
e não apenas dependentes de certas formalidades ou 
restricçáes, como acontece com os bens dotae\s, os 
bens dos menores, os bens nacionaes e os das corpo- 
raç6es administrativas, e outros semelhantes. 

Os bens dotaes sáo inaliertaveis (art. I 149.') e 
imprescr@tiveis (art. I i 52.O), mas não estão fóra do 
commercio, porque a sua inalienabilidade e imprescri- 
ptibilidade são temporarias, limitadas á duraçáo do 
matrimonio, e, mesmo na constancia deste, relativas 
a certas condiqóes (artt. 55 I.', n." 3." e e 149.' e 
seus numeros ). 

O mesmo é de dizer dos bens dos menores e de 
pessoas a elles equiparadas, como os dos dementes e 
os das corporaçóes administrativas, que só podem ser 
alienados mediante certas formalidades. 

A distincção das.cousas que estão no commercio 
ou fóra delle applica-se tambem aos direitos ou cousas 
incorporeas. 

Estão fóra do commercio, por sua propria natureza, 
todos os direitos que não teem um equivalente pecu- 
niario, embora sejam de grande importancia, como 
os direitos politicos e os relativos ao estado e á capaci- 



dade civil, que, em vez de  fazerem parte do patri- 
monio do individuo, vão intcgrar-se na sua personali- 
dade juridica; e fóra do commercio por disposição da  
lei estáo todos os direitos que a mesma lei declara de  
uso publico OU commum, como as servidóes publicas, 
e o direito dos visinhos de qualquer corrente commum 
a usarem das suas aguas para os seus gastos domes- 
ticos (art. 440." e $ 3."). 

106. Cousas moveis e immoveis; con- 
ceito e alcance desta classificação. - A 
segunda classificação legal das cousas é estabelecida 
no art. 373.', e os seus termos sáo fixados nos 
artt. 374.L378.O. 

N As cousas sáo imnzoveis ou nzoveis 3, diz o art. 373.'. 
Attendendo á propria natureza das cousas, ha, com 

effeito, umas que não podem deslocar-se de u,m logar 
para outro, pelo menos scm alterar o seu modo de  
ser, como são a propriedade territorial e urbana; 
emquanto que outras podem, e algumas ate precisam 
de deslocar-se para realisar o seu proprio destino, 
como a mobilia, os livros, o vestuario, os animaes, os 
instrumentos e a s  machinas. 

Mas o conceito jurídico desta distiilcçáo não coin- 
cide com a noção physica ou natural da immobilidade 
e da mobilidade. 

E m  primeiro logar, a lei considera como immoveis 
certas cousas que, por sua natureza, são moveis 
(art. 375." n." I.' e 3.7). E, em segundo logar, a 
classifica$áo legal abrange tambem os direitos, que, 
por sua propria natureza, não podem dizer-se moveis 
nem immoveis (artt. 375." n.' 2.", e 376.7). 

O dizer-se, pois, como o diz o codigo, na epigraphe 
do titulo Ir do livro I da segunda parte, que esta classi- 
ficaqáo é baseada na natureza das cousas, refere-se 
náo só á natureza physica, mas tambem á sua natureza 
ou  situaçáo juridica. 

Quer dizer: traduzindo-se a distincçáo das cousas 
em moveis e imtnoueis em uma diversidade profunda 
do regimen juridico a que ellas estáo subordinadas, 
tornou-se necessario declarar immovejs certas cousas 
que, apezar de O náo serem realmente, precisam de 
ser collocadas numa situacão juridica identica, quer 
pela sua importancia, .quer pela sua ligação com 
outras cousas que são immoveis. 

Com effeito, o regimen juridico das cousas é muito 
diverso, conforme são moveis ou immoveis. Assim : 

a) As associa~óes ou corporaqóes perpetuas não 
podem adquirir por titulo'oneroso bens itnmobiliarios, 
excepto sendo fundos consolidados; e devem con- 
verter em bens desta especie todos os immoveis que 
adquirirem por titulo gratuito ( art. 35.") ; 

b) Os curadores definitivos do ausente só em caso 
de urgente necessidade podem alienar os  bens ifnmo- 
bifiarios, sendo-lhes porém licito alienar os moveis 
(art. 76."); 

c) Os  bens immobiliarios dos menores só podem ser 
vendidos em hasta publica, ao passo que os moveis 
de pequeno valor o podem ser particularmente (artt. 
267." e 268.'); 

d) Só os moueis sáo objecto de occupaçáo, nos 
termos dos artt. 383." e segs., segundo a doutrina 
geralmente estabelecida ; 

e) O praso e os requisitos da posse para a prescri- 
pçáo dos immoveis sáo mais rigorosos que para a dos 
moveis (artt. 5 17.' e segs. ) ; 

f') Só os immoveis podem ser hypothecados (artt. 
888." 889."); 

g\ Os direitos d o  marido sobre os mobiliarios d o  ", 
casal são muito mais amplos do que sobre os immo- 
biliarios (artt. i i 18.'~ I I 19.', I 148.', I 14g.O, elc.); 

h) Algumas propriedades imperfeitas, como a ser- 
vidão (art. 2267.'), só se podeni constituir sobre 
immoveis, assim como certos contractos só  podem 
ter por objecto bens. moveis, a usura, por exemplo, 



e outros só immoveis, por exenlpl~,  o arrenda- 
mento ; 

i) A alienação dos immoveis exige forn~alidades 
externas muito mais complicadas, exigindo escriptura 
publica acima de certo valor, estando, em geral, sujeita 
ao  pagamento da contribui~ão de registo, e á formali- 
dade do registo, para produzir eEeitos com relação a 
terceirds. 

A grande importancia social e juridica desta dis- 
tinccáo foi accentuada principalmente no direito da 
edade media, não só  porque a propriedade territorial 
foi por tal fórma considerada, que chegou a conferir 
aos senhores feudaes o poder da soberania, mas ainda 
porque a propriedade mobiliaria, além de ser de  valor 
economico relativamente muito inferior, foi conside- 
rada com tal desfavor, que a respeito della se formulou 
o anachronico principio - vilis mobilium possessio. 

Mas nos tempos modernos, em que o progresso 
da  industria, especialmente a fabril e o commercio, 
imprimiu á riqueza mobiliaria um tal valor e desen- 
volvimento, que bem eguala a immobiliaria, se é que 
a não excede, comprehende-se bem que a importancia 
de tal distincçáo tenha decrescido até ao  ponto de  se  
reclamar a identificação do regimen juridico das duas 
classes de  cousas ( I ) .  

E m  todo o caso é certo que a identificacão com- 
pleta seria arbitraria e inconvenicnte, por scr contraria 
á propria natureza das cousas e ás proprias necessi- 
dades da  vida juridica, pois é certo que entre os 
moveis e immoveis ha differenças tem yrofiindas, quc 
a lei não poderia artificialmente apagar. 

106. Systema do codigo na determinação 
dos immoveis e dos moveis. Subdivisão de 
uns e outros. - O legislador adoptou nesta deter- 

( r )  Cfr. CIMBALI, L R  Nirova fase del diritio rivile, n . O  139. 

minacâo o systema a contrario sensu ou da  exclusão 
de partes. 

Determinou os immoveis nos artt. 374.' e 375.', 
estabelecendo tres grupos ou especies : 

a) In~moveis natziralmente (predios rusticos) ; 
b) Immoveis mediante a acgáo do homem (predios 

urbanos ) ; e 
c) Immoveis por disposigáo da lei (productos e partes 

integrantes, direitos sobre predios, e fundos publicos 
immobilisados ). 

E no art. 376." declarou nioveis por natureza todos 
os objectos não comprehendidos nos artt. 374.' e 375.", 
e, por disposição da  lei, todos os direitos não com- 
prehendidos no n? 2." do art. 375.'. 

Era o systema do projecto do codigo civil hespanhol 
de 1851, que especificava os  immoveis no art. 380.', 
e declarava no art. 38  i ." : « Todos os bens não com- 
prehendidos no artigo anterior sal0 moveis, ou taes se 
consideram por lei n. 

Este processo de determinação foi resolutamente 
applaudido por GOYENA, O notável commentador do 
referido projecto ( I ) .  

Mas os codigos civis principaes (francês, italiano, 
mexicano, argentino, etc.) não teem adoptado este 
systema, incluindo o proprio codigo hespanhol, que 
depois de estabelecer no art. 335.' o principio de que 
são moveis todos os objectos susceptiveis de  appro- 
priaqão que não foram declarados immoveis no artigo 
anterior, acrescenta - I en general todos 10s que 
pueden transportar-se ó ser transportados de un ptrnto 
á otro sin quebrantar para ello sz~ unión con una cosa 
immoble ». E no art. 336.', menciona alguns moveis 
incorporeos, como as rendas ou pensóes vitalicias OU 

hereditarias. 
Mas julgamos preferivel o systema do nosso codigo, 

porque, além de  ser de  uma perfeita exactidáo, evita 

(i! GOYENA, Concordancias, motivos y comntentnrios de1 Codigo civil 
Espanol, I, pag. 3 4 4  



as duvidas que naturalmente occorreriam no confronto 
entre a enumeracão e definicão dos moveis e immo- 
veis, por mais cuidado que os legisladores puzessem 
na redacção (I) .  

Na especificacão dos inimoveis o nosso codigo 
parece ter tido por fonte O codigo francês, modifi- 
cando-o apenas no sentido de corrigir os defeitos 
apontados por alguns dos seus commentadores. 

O codigo francês estabeleceu tres classes de immo- 
veis ( art. 5 I 7.') : 

a) Immoveis por natureza, comprehendendo o solo e 
os edificios (art. 5 ta."), os moinhos de agua ou de 
vento (art. 519.'), os productos do só10 emquanto a 
elle ligados (art. 520.")~ e ainda, na opinião. de alguns, 
os tubos ou aqueductos destinados a conduzir aguas 
para os predios (art. 523.") ; 

bj Immoveis por destino, comprehendendo - I )  os 
objectos que o proprietario collocou num predio, para 
a sua exploragão ou seruigo (animaes, utensilios, 
sementes, etc.) e - 2) todos os eífeitos mobiliarios 
que o proprietario ligou ao predio para ahi perma- 
necerem perpetuamente ; 

c) Immoveis pelo objecto a que se applicum, com- 
prehendendo todos os direitos que teem um imrnovel 
por objecto (usufructo de predios, servidóes, acqóes 
de  revindicacáo de immoveis, etc.). 

Para os moveis o codigo francês estabeleceu duas 
classes : 

a) Moveis por sua nutw-ep, comprehendendo os 
objectos que podem transportar-se dum para outro - 
logar, quer por si mesmos (semoventes), quer por 
effeito de uma forca estranha (cousas inanimadas); e 

b) Moveis por disposipío da lei, comprehendendo os 
direitos que teem os moveis por objecto, por exemplo, 
as obrigaçóes e as acçóes que teem por objecto sommas 
exigiveis ou effeitos mobiliarios, e as rendas, quer 

( I )  Dr. TEIXEIRA D'ABREU, pag. 59 e 60. 

perpetuas quer remporarias, do Estado ou dos parti- 
culares (artt. 527.'-529.'). 

Esta doutrina do codigo francês foi vivamente criti- 
cada pelas razóes seguintes : 

a) emprega formulas differentes para exprimir ideias 
perfeitamente ideaticas - inaizoveispelo objecto e eoveis 
por disposipío da lei; 

b) qualifica de itnnmoveis por naturqa cousas que 
realmente o não são, incluindo os proprios edificios; 

c) a qualifica~áo de immoveis por destino náo tem 
base scientifica; e ainda que se admitta, o que não se 
comprehende é o motivo porque os objectos ligados a 
um predio só são immoveis quando a ligação seja 
effectuada pelo iiono do yredio; e 

d) a especificaçáo do codigo francês não abrange 
todos os immoveis possiveis, e dahi resultou a neces- 
sidade de crear urna nova classe - os imrnoveis por 
dispo.~ip% da lei - para abranger os objectos que 
posteriormente foram legalmente irnmobilisados, como 
as a c ~ ó e s  do Banco de Franca, que podem ser immo- 
bilisadas por seus proprietarios, por meio de uma 
simples declaração. 

Foi no sentido de evitar estes defeitos que o nosso 
legislador fez a especifica~áo dos immoveis, nos 
artt. 374.' e 375.". 

Entretanto a tripartiçáo dos immoveis no nosso 
codigo tambem póde ser objecto de reparos. 

Por um lado, a determinacão das tres categorias 
de irnmoveis náo obedece a um criterio definido de 
differenciacáo, porque se é verdade que os predios 
urbanos não sáo immoveis por sua narureza, então 
só o podem ser por disposicão da lei, o que nos 
levaria a admittir apenas duas classes de cousas im- 
inoveis. 

E se com 2. distinccáo entre os predios urbanos e os 
irnmoveis por disposigio da lei se pretendeu indicar as 
diversas causas da immobilisaqão das cousas, que não 
são immoveis por sua natureza, deveriam antes agru- 



par-se os in~moveis nas tres dasses propostas pelo 
Dr. TBIXEIKA D'ABREU : 

a) por natureqa - o só10 ou o terreno ; 
b) por incorporacão no sólo, real ou ficticia - predios 

urbanos, productos dos predios rusticos e partes inte- 
grantes dos predios rusticos e urbanos ; e 

c) por disposicáo da lei - os fundos immobilisados, 
e quaesquer outras cousas que por lei,forem declaradas 
irnmoveis ( I ) .  

Mas é certo que estes reparos são de caracter 
meramente doutrinal, não influindo essencialmente na 
determinação juridica dos immoveis. 

Entre os immoveis por natureza e todos os outros 
ha uma differença fundamental, que os torna incon- 
fundiveis : os primeiros são perpetuamente immoveis, 
emquanto que a immobilisaqão dos segundos, sendo 
artificial, póde cessar, ou pela vontade do homem, ou 
independentemente della, como quando se córta uma 
arvore, ou quando um edificio é demolido pela a c ~ ã o  
das forps  naturaes. 

Desapparecendo a causa da immobilisafijo, volta a 
cousa á condição de movel. 

107. S ign i f i cação  das expressões immo- 
veis e immobiliarios, moveis e mobiliarios. 
Da doutrina exposta resulta que só os inzmoveis e os 
moveis por natureza merecem rigorosamente esta quali- 
ficacáo; quando muito, na expressão immoveis poderia 
tambem comprehender-se os predios urbanos. 

Por esta razáo, e ainda porque na antiga jurispru- 
dencia havia grandes incertezas sobre a significacão e 
alcance das palavras movel e immoz~el, quando empre- 
gadas na lei, ou nos actos e contractos, pareceu ao 
auctor do codigo muito conveniente dar uma definiqáo 
legal destas expressóes, attribuindo-lhes o scu rigoroso 

( I )  Dr. TEIXEIRA D'ABREU, pag. 58. 

sentido, e adoptando a traducção das palavras fran- 
cesas imrnobilier e mobilier, para significar conjuncta- 
mente os immoveis ou os moveis por natureza e os 
que por disposição da lei sáo incluidos em uma ou 
outra das duas categorias (r). 

Tal é a explicação do art. 377." e seu 5 unico, onde 
se dispóe: 

Quando na lei civil ou nos actos e contractos se 
usar da expressáo (c bens ou cousas irnmobiliarias », 
sem outra qual~cacáo, comprehender-se-háo n'ella, 
tanto os que são immoveis por natureza ou mediante 
a acção do honiem, como os que o são por disposicáo 
da lei. Quando se usar simplesmente da expressão 
(c immoveis, cousas' ou bens inzmoveis 11, esta expressáo 
significará só os que o são por natureLa, ou mediante 
a acqáo do homem. » 

(c 5 unico. Da mesma sorte a expressáo c( bens ou 
cousas mobiliarias )) abrangerá, tanto os moveis por 
natureza, como os que o sáo por disposicão da lei; 
e pelas palavras nzovel, cousas ou bens moveis n 
entender-se-h50 só os objectos materiaes, que por 
natureza são moveis. » 

Todavia o proprio legislador emprega por vezes a 
palavra immoveis com a significacão geral de imnzobi- 
liarios, como, por exemplo, nos artt. 1461.", 55 r .", 
n-"33." (comparado com o art. I i ~g . ' ) ,  e 745." 
(comparado com s art. I 571 .O).  

Desta circunstancia e das palavras c( sem outra 
qualzj'ica@o n, conclue-se que o preceito do art. 377.' 
náo e sempre imperativo ou preceptivo, mas apenas 
interpretativo ou meramente subsidiario, para o caso 
em que a intenção do legislador ou das partes não 
seja diversamente manifestada. 

( I )  Esta origem das expressóes immobiliririos e niobilimios foi 
expressamente declarada pelo auctor do projecto do codigo, em 
sessão da commissáo revisora de 29 de marco d e  1860, como consta 
das respectivas Actas, a pag. 14. 



E assim os nossos mais auctorisados civilistas tecm 
entendido que no art. 377.O o legislãdor se limitou 
a estabelecer uma presumpçáo, que póde ser invali- 
dada por prova em contrario, nos termos geraes 
de direito, sendo licito produzir qualquer meio de 
prova, como os documentos, as testemunhas, ou 
mesnio outras presumpçóes de facto (art. 251g."), 
para demonstrar que as palavras a que se refere o 
art. 377." náo foram empregadas no sentido em que 
alli se definem (r ) .  

Parece-nos porém que esta doutrina exagéra muito 
o caracter interpretativo e subsidiario da regra do 
art. 377.". 

Com effeito, este artigo dá a definiçáo legal das 
palavras immovel e immobiliario, move! e mobiliario, 
quando empregadas sem outra qualijicacáo. 

Portanto essa outra qual~jicagão s6 póde alterar a 
significacão legal das refcridas palavras, quando se 
encontrar tambem na lei, ou no acto ou contracto em 
que as mesmas- palavras foram empregadas. Enten- 
d e m ~ ~ ,  pois, que náo e licito invocar qualquer meio 
de prova que seja extranho ao mesmo acto ou 
contracto. 

E' assim que nos citados artt. 146 I .O, 55 I.", n." 3.O, 
e 745." a palavra immoveis tem a significação de 
imnzobiliarios, precisamente porque na propria lei se 
encontra outra qualzjicagão, que lhe faz attribuir esse 
sentido. 

E' certo qlie o art. 377.O, entendido assim, como de- 
finiçáo legal, e não como uma simples presumpçáo, 
tem o inconveniente de attribuir muitas vezes ás pala- 
vras um significado diverso do que seria a intenção 
das partes, pois que a significacão dos vocabulos é 
variavel com o grau de cultura das pessoas, com o seu 
diverso significado nas differentes localidades, e com 
muitas outras circu~istancias. 

' 

Mas ao mesmo tempo tem a vantagem de evi- 
tar a complicacão das demandas judiciaes, com 
todo o cortejo da producçáo das provas testemu- 
nhaes. 

Como applicaçóes praticas do preceito do art. 377." 
podemos indicar as seguintes : 

a) O legado dos moveis comprehende, alem da mo- 
bilia propriamente dita, o dinheiro de contado, joias, 
livros, numa palavra: todos os objectos msteriaes sus- 
ceptiveis de se transportarem dum logar para outro, oii 
por si, ou por força extranha, e que náo forem por lei 
declarados immoveis : 

b) A expressá? bens mobilial-ios, empregada num 
testamento, comprehende o dinheiro; as accões de ban- 
cos e companhias e as inscripcóes 12áo immobilisadas, 
salvo se de outras palavras se reconhecer qué outra foi 
a intenção do testador; 

c) Quando o testador deixa todos os seus moveis, 
nesta disposição comprehendem-se os coripons e as di- 
vidas activas; 

d) O legado de moveis, semoventes e generos, não 
comprehende o direito a receber determinada quantia 
devida ao testador (I). 

108. Significado da expressão moveis 
de -tal casa ou predio x. - No art. 378." deter- 
mina o codigo a significação da phrase - ínoveis de 
tal casa ou predio - onde naturalmente sc modifica o 
sentido geral e legal da palavra rnoveis. 

Diz o art. 378.': 
(I Todas as vezes que nos actos e contractos se usar 

da expressão moveis de tal casa ou predio )) som- 
prehender-se-á n'ella só o que se chama mobilia, ufen- 
silios ou alfaias, salvo se outra for conhecidamente a 
intencáo das partes. - 

( I )  Dr. TEIXEIRA D'ABREU, pag. 62. 
( i )  Dr. TBIXEIRA D'ABREU, pag. 66 e nota. 



Refere-se o art. 378.' apenas aos actos e contrados, 
e não á lei, porque tendo esta um caracter de genera- 
lidade, náo póde referir-se a certos e determinados 
predios. 

No artigo definr-se o sentido da expressáo « moveis 
de tal casa ou predio n ,  mas náo se define o significado 
das palavras - mobilia, i~tensilios e alfaias - O que 
deixa a definicão ainda incompleta, competindo á juris- 
prudencia a missáo de a completar. 

COELHO DA ROCHA considerava como synoninias as 
expressóes mobilia, trastes e alfaias da casa, dizendo 
que, na falta de declaraqáo, só comprehendiam os 
moveis destinados ao uso e ornato das casas, como ca- 
deiras, leitos, mezas, espelhos, relogios, e outros obje- 
ctos desta natureza, bem como as estatuas, quadros e 
prcellanas, se ahi estivessem para decoração, e não 
para outro fim, como para ajuntar em collecçáo. E 
acrescentava que assim se devia entender a venda ou 
o legado de uma casa mobilada ou com todos os mo- 
veis ( I ) .  

No projecto primitivo do codigo dizia-se apenas 
mobilia ou trastes; o acrescentamento da palavra alfaias 
mostra bem que o legislador adoptou a doutrina de 
COELHO DA ROCHA, pois que a simples substituiçáo de 
frasfes por utensilios em nada altera o sentido da ex- 
p'ressão, sendo certo que estas duas palavras devem 
considerar-se equivalentes. 

O codigo náo definiu cada uma destas palavras, 
certamente para que se tomasse sempre na devida 
consideraçáo o sentido em que ellas sáo empregadas 
no uso vulgar, o que bem se mostra nas expressóes - 
o qzre se chama e salvo se outra fôr conhecidanze~zte a 
intengáo das partes. 

De modo que, náo sendo uniforme em todo o país 
o significado das referidas palavras, é necessario recor- 
rer ao uso e lingziagem conimum dos diversos logares, 

para determinar em cada caso o sentido da expressão 
- rnoveis de tal casa ou predio. 

E ,  com effeito, na linguagem usual ha importantes 
differenqas entre mobilia, tctensilíos e alfaias, cmbora se 
refiram sempre a objectos do uso ou ornato das casas. 

Torna-se, pois, necessario averiguar a significaçáo 
de cada uma destas palavras, sobretudo para quando, 
em vez de se empregar a expressão do art. 378.", se 
empregam só algumas daquellas tres palavras. 

Como tnobilia consideram-se geralmente os moveis 
que servem para adorno e guarnecimento das casas, 
com o fim de prestar ao honiem a commodidade e o 
bem estar proprips da habitaqáo, como leitos, mezas, 
cadeiras, sophás, tapetes, espelhos, etc., náo ultrapas- 
sando os objectos destinados aos usos ordinarios em 
uma casa de moradia. 

A palavra utensilios comprehende só os instrumentos 
que se empregam no trabalho proprio da casa, como o 
trem de cosinha e o da adega, ou mesmo ainda os da 
lavoura, embora a estes se chame tambem alfaia a g i -  
cola (Loaáo, Casas, § 369.')). 

Por aljaias entende-se geralmente os objectos de USO 

pessoal, parecendo que neste sentido é empregada a 
palavra no art. 882.", n.9. ' .  

Mas em todo o caso, no sentido do art. 378.', que 
deve ser o mesmo de COELHO DA ROCHA, estas diffe- 
rentes palavras comprehendem apenas os objectos 
destinados ao uso ou ornato da casa. 

Alguns jurisconsultos, procurando determinar por 
excl~isáo o conteúdo das palavras moveis de tal casa ou 
predio, dizem que não comprehendem o dinheiro, os 
c~éditos, as joias, os livros, equipagens, objectos para 
collecçóes, fructos arrecadados, provisóes e fazendas 
de commercio, louças, medalhas, instruinentos de artes 
OU officios, aniniaes, armas, estatuas, roupas, etc. ( I ) .  

( i )  Znst., 5 78, nota 
( I )  Dr. Dias FERREIRA, I, 269; DELPH~M MAYA, Revista dos Tvibu- 

nnes, vi, pag. i 29. 



Mas ha certamente exclusáo demasiada nesta enu- 
meracáo, porque, pelo menos, as loucas e as roupas, 
sendo destinadas ao serviço da casa, não podem 
deixar de se incluir na expressáo de alfaias ou de 
utensilios, ou mesmo de mobilia, se quizerem. DO 
mesmo modo as estatuas, se forem destinadas ao 
ornato da casa. 

Devendo entender-se a expressáo do art. 378." 
restricta aos moveis de uso ou ornato da casa, deve 
attender-se a que, por um lado, não abrange toda a 
mobilia que na casa se cncontrar, como a que seu 
dono alli tivesse para negocio ou para deposito tem- 
porario, assim como, por outro lado, póde abranger 
objectos que no moinento do acto juridico ou dos 
seus effeitos lá se não encontrem, como, por exemplo, 
a mobilia que estiver em casa do estofador ou marce- 
neiro, a fim de ser concertada. 

O art. 3 7 8 . h á o  só é meramente interpretativo ou 
subsidiario, como o art. 377-0, mas constitue uma 
simples presumpçáo, que póde ser illidida por prova 
em contrario, como resulta da sua parte final I( salvo 
se ouira for conhecidamente a intengáo das partes )I. 

No art. 1832.qetermina o codigo o alcance da  
expressáo casa corn tudo quanto se achar dentro 
d'ella », quando empregada em testamento, dispondo 
que não se consideram como legadas tambem as 
dividas activas, ainda que na casa se encontrem os 
respectivos documentos; mas a expressáo compre- 
hende, portanto, todos os outros rnoveis que lá se 
encontrarem. 

Divergem, pori.n?, as opiniões sobre o sentido da 
mesma phrase, quando empregada em acto inter vivos, 
dizendo o Dr. DIAS FERREIRA que abrange tambem 
aquellas dividas, em vista de ser especial a regra do  
art. I 832.'; outros, porém, pronunciam-se em sentido 
contrario, com o fundamento de que o referido artigo 
corresponde ao significado usual das palavras, de- 
vendo por isso observar-se em todos ,os casos, pois 

que as dividas, sendo cousas incorporeas, não podem 
considerar-se existentes 110 logar onde se encontram os 
titulos, que mais não são do que meios de prova da 
existencia do crédito (i). 

Nas dividas activas comprehendem-se tambem as  
inscripcóes e quaesquer outros titulos da divida pu- 
blica, bem como as accóes e obrigacóes de qualquer 
empreza ou companhia, porque todos estes titulos 
sáo de créditos, e, portanto, dividas activas, embora o 
Dr. DIAS FERREIRA, sem adduzir razóes, se pronuncie 
em sentido contrario (2 ) .  

Mas será tambem o preceito do a,rt. 1832.hppli- 
cave1 ao legado-que se referir a um movel, como 
armario, secretária, cofre, bahu, ou outro semelhante? 

Neste caso entendemos que já não tem applicaçáo 
o art. 1832.; porque, precisakente por ser de caracter 
restrictivo, náo deve ampliar-se alem dos seus precisos 
termos, o que seria contrario á vontade do testador, 
se este tivesse por habito guardar no movel legado os 
titulos que lá se encontrassem. 

109. Immoveis por natureza e mediante 
a acção do homem - predios rusticos e 
urbanos. - A determinacão destas duas classes 
de immoveis encontra-se no art. 374.': 

(( São inm~oveis, OU naturalmente, ou mediante a 
accáo do homem, os predios rusticos e urbanos. 

(( 5 unico. Por predio rustico entende-se o solo 
ou terreno, e por predio urbano qualquer edificio 
incorporado no solo. 1) 

Esta determinação consiste, pois, em fixar as tres 
noções - de predio, de pedio rustico, e de predio 
urbano. 

(I)  Dr. TEIXEIRA D'ABREU, pag. 71 ; Revista dos iri6unaes, vi, 129. 
(1) Dr. DIAS FERREIRA, !, pag 209 ; Dr. TEIXEIRA D'ABREU, pag. 71 ; 

nosso livro Successóes e Ui re~ to  successorio, I ,  pag. 404. 



A palavra predio, no seu sentido ju~idico proprio, 
significa zrma fraccáo limitada do solo ou terreno, 
comprehenda ou não, qualquer ediJicio, e que faz parte 
do patrimonio de alguern. 

Com effeito, embora o 5 unico do art. 374.", na 
definiçáo de predio rtistico, pareça tomar a palavra 
predio num sentido mais amplo, é certo que esta 
palavra náo póde applicar-se ao solo tomado no seu 
conjuncto, pofque, se assim fosse, ficariamos reduzidos 
a uni só predio rustico. 

Por outro lado, é certo tambem que ás cousas fóra 
do commercio se não applica a palavrapredio; uma 
estrada ou um jardim publico é uma cousa publica ou 
commum, mas não se lhe chama predio, emquanto 
náo entra na classe dos bens patrimoniaes; e o mesmo 
se póde dizer dos terrenos incultos publicos e dos bal- 
dios municlpaes ou parochiaes. 

Mas não é necessario que os limites ou extremas de 
qualquer predio sejam sempre bem patentes e conhe- 
cidos, pois o codigo (art. 2340.') prevê a hypothese 
da necessidade da demarcaçáo, e garante aos interes- 
sados o direito de a exigir aos proprietarios visinhos ; 
nem tam pouco é necessaria uma denominaçáo pro- 
pria e exclusiva, para cada predio ter a sua individua- 
lidade definida e estabelecida, pois que a divisão de 
um predio por duas ou mais pessoas da logar a outros 
tantos predios, conservando-se, em regra, o mesmo 
nome do predio dividido (I). 

A ideia de solo ou terreno anda sempre implicita 
na de predio, náo se comprehendendo a exis'tencia 
deste independentemente daquelle ; de modo que, con- 
clue o Dr. TEIXEIRA D ' ~ R E U ,  quem possue um andar 
de uma casa não diz que tem um predio urbano; só 
pode affirma-10 quem possuir uma parte da casa divi- 
dida verticalmente, e distincta de todas as outras (2). 

( I )  Em contrario opinou a Revista de Legislafão e de Jurispru- 
dencia, xiv,Ipag. 327. 

(2) Dr. EIXEIRA D'ABREU, pag 75. 

Comtudo póde considerar-se como predio um andar 
de uma casa, se se considerar, como deve ser, .que o 
terreno da casa é commiim aos comproprietarios da  
mesma. 

Predio rztstico é, .pois, qualquer fraccão linlitada e 
appropriada do solo, gite não fuga parte de algum 
edificio; porque, se faz parte dé algum edificio, 
confunde-se na propria individualidade do predio 
urbano. 

O predio rustico abrange não só o terreno em 
toda a sua profundidade - salvas as restricçóes rela- 
tivas ás minas - inas tambem o espaço aereo cor- 
respondente na .altura susceptivel de appropriaçáo 
(art. 2288.'). 

No direito antigo a noqão de predio rustice era, por 
um lado, mais extensa, pois comprehendia tambem 
alguns edificios, quando situados no campo e desti- 
nados a fins diversos da habitaçáo; e, por outro lado, 
mais restricra, porque se consideravam predios urbanos 
os jardins e quintaes adjacentes a estes, e destinados a 
simples gozo ou recreio, emquanto que pelo codigo 
são sempre predios rusticos. 

Entre os antigos praxistas Iiavia grande divergencia 
na differencisçáo dos predios rusticos e urbanos. 

Emquanto uns, como COELHO DA ROCHA e PEREIRA 
E SOUZA, attendiam só ao destino - habitação o11 
recreio (iirbanos) e cultura (rusticos), outros como 
LoeAo, atiendiam tambem á sua sitiiaçáo, E assim 
consideravam urbanos : 

a) todos os construidos na cidade ou villa para 
habiiaqáo, ou armazenagem de mercadorias, ou para 
recoiher animaes destinados ao serviço pessoal ; e 

b) os edificacios no campo para habitaçáo e recreio 
dos senhores da quinta, mas não os que tivessem por 
fim abrigar os colonos e animaes ou armazenar os 
fructos (I). 

( I )  AIMEIDA E SOUZA ( LOBÁO ), Trnctado das casas, $5 30 e segs. 



O codigo, porém, acabou com estas- divergencias, 
definindo predio rustico o solo ou o terreno, e predio 
urbano qualquer ediificio incorporado no solo. 

Entretanto ri definicão legal de predio urbano ainda 
dá logar a difficuldades, para se determinar o que 
sejam os edz$cios incorporados 120 solo. 

Qual é o significado da palavra ediJicio? 
Etymologicamente vem do latim aedes - casa. 
Mas traduzirá o codigo esta significacão etymo- 

logica ? 
, No art. 2325.' falla-se de. . . u levantar muro, 

parede ou outra ed13cagão.. . » podendo assim dar a 
entender que nzuros e paredes são tambeni ediJicagííes 
ou edificios; e assim parece ter-se pronunciado a 
Relacáo do Porto, em accordam de 28 de janeiro de 
$870, onde se falla de edijicapío ou tayagem como 
synonimos ( I ) ;  e neste sentido expressamente se ma- 
nifesta o Dr. DIAS FERREIM, affirmando que, pelo 
codigo, até o muro assente no solo é edzjicio (2). 

Nós, poréni, julgamos inadmissivel esta conclusáo, 
em harmonia com a doutrina do Dr. TEIXEIRA D'ABREU. 

c( Para nós a palavra edz3cio é é traducçáo da 
palavra bâfiment, empregada no art. 5 r 8." do codigo 
francês, fonte do nosso, e tem, como esta, o signifi- 
cado de casa. Neste sentido é aquella palavra usada 
náo s6 em varios logares do codigo civil, por ex., nos 
artt. 2314,', e noutros, onde se faz completa distincçáo 
entre construcgóes e ed~@cacóes ( artt. 2 3 27.', 23 3 5 .O, 

2337.', etc.), mas até em leis de outra natureza, 
por ex., no art. 472.' do Cod. Pen., e especialmente 
no art. 473.", onde se estabelece completa distincçáo 
entre casas ou edijicios (n." I . " )  e parede, fosso, valla, 
ou qualquer cercado (n.' 2 . O ) .  

Entre construcçóes e edificios existe, pois, uma 
relação de genero para especie » (3). 

( I )  Revista de LegislaçSo e de Jurisprirdencin, 111, pag. 277. 
(i) Boletim dos Tduiznes, xi, pag. 41. 
(3) Dr. TEIXE~RA D ' ~ R E U ,  pag. 79. 

Se, por consequencia, os muros ou simples paredes 
náo sáo cdificios, é claro que o edificio em construcçáo, 
emquanto náo estiver concluido nas suas partes essen- 
ciaes, náo é ainda um predio urbarzo. 

Mas qual e o momento em que se opera a transicáo 
juridica da simples construcçáo para predio urbano? 

Deve ser naturalmente só quando a construcgáo 
limita jíi o solo por todos os lados, inclusivè o espafo 
aereo correspondente, por meio de telhado ou qualquer 
outra cobert ura. 

As simples construcçóes só por disposiçáo da lei, 
por serem partes integrantes dos predios (art. 375.", 
11." -7, podem considerar-se immoveis. 

Tambem fazem parte dos predios urbanos as suas 
partes componentes, isto é, as cousas que se acham por 
tal modo inherentes ao edificio, que náo podem delle 
retirar-se sem o desnaturar ou tornar improprio para 
o seu fim, como os madeiramentos, soalhos, portas e 
janellas. 

As partes componentes distinguem-se das chamadas 
inteqantes, isto é, as que se collocam no predio para 
o seu melhor aproveitamento e uso, mas que podem 
delle ser retiradas sem alterar o proprio predio, como 
párd-raios, gotteiras, tubos de canalisaqão, etc., e que 
são immoveis por disposiçáo da lei. 

Todo o edificio ou casa é um predio urbano, 
segundo o codigo, sem necessidade de ser destinada 
a habitação, pois a lei só exige a incorporação no 
solo. Como taes devem, pois, considerar-se os proprios 
moinhos, de vento ou de agua, desde que sejam casas 
incorporadas no solo, quer directa ou ifnmediatamente 
pelos seus proprios fundamentos, ou apenas indirecta 
ou mediatamente por meio de columnas ou pilares (I). 

( I )  Assim o julgaram já os nossos tribunaes superiores : accordáos 
do Sup. Trib. de Justica, de 18 de aposto de 1891, e da Reiaqáo do 
Porto, de 25 de julho de 1882 (Boletrm dos Tribunnes, VII, pag. 40, e 
Diretto, XVII, pag. i5 ). 



Sendo, pois, a incorporação no solo a causa que 
determina a imrnobilisa;ão dos edificios, 4 evidente 
que a sua demolição, ou simples separaçáo de alguns 
dos materiaes, faz voltar estes á condiqáo de moveis. 
Cessando a causa, cessa o effeito. 
, A@ns qscriptores, porém, entendem que sendo 

apenas provisoria a demoliçáo ou a desaggregaçáo 
parcial, sendo- os materiaes destinados a reconstru- 
cçáo oii. reparacáo, ficam juridicamente a fazer parte 
do edificio, e, portanto, continuam na condição de 
inimoveis. 

Mas a verdade e que nada ha na lei que auctorise 
esta pretendida distincqão entre incorporagáo de facto 
e incorporagúo de direito, relativamente aos materiaes 
dos predios urbanos. 

Se o art. 374." admittisse estaficgáo juridica, devia 
declara-lo expressamente; mas bem fez em nada 
declarar, porque na maior parte dos casos seria muito 
difficil e até impossivel verificar se a desaggregaqáo 
dos materiaes era provisoria ou coni caracter defi- 
nitivo. 

110. Immoveis por disposiçào da lei - 
productos dos predios ru~ticos. - Os ir?trnoveis 
por disposicão da lei são especificados nos tres nume- 
ros do art. 375.O. 

Neste grupo não ha, pois, logar para quaesquer 
cousas que sejam iminoveis por natureqa ou mediante 
a act#o do homem, porque sendo umas e outras 
membros da mesma classificação reciprocamente se 
excluem. 
. (t Por isso nunca deve considerar-se como parte 
integrante dum pred-io rustico qualquer edificio neste 
incorporado ; nem, tam pouco, como parte integrante 
dum predio urbano qualquer fracção de terreno a elle 
adjacente - por mais intimas que sejam as suas 
relações materiaes ou jurídicas. Tanto num como no ' 

outro caso ha dois predios distinctos: o rustico e o 
urbano )) (I). 

No art. 456.' faz o codigo applicação deste principio, 
considerando predios rusticos « as quitztas muradas OU 
guintaes, jardins, hortas, ou pateos adjacentes a predios 
urbanos. r 

Na linguagem ~isual, porém, muitas vezes se enun- 
cia o principio contrario, considerando-se como parte 
componente ou integrante da casa ou predio urbano 
os quintaes ou jardins que lhe sáo adjacentes, e como 
sendo parte do predio rustico qualquer edificio neile 
incorporado. 

E tambem o codigo por vezes se deixou influenciar 
por este modo inexacto de fallar, como que esque- 
cendo-se da doutrina estabelecida, no que tambem já 
tem sido imitado pela jurisprudencia. 

Assim, no art. 2247.O falla-se de « propriedade rustica 
de que faca parte o ed$cio desfi-uido )I ; e o Dr. DIAS 
FERREIRA (V, pag. 39) chega a áffirmar que se hou- 
ver alguma parte rustica, ainda que seja de pequeno 
valor, tem logar o disposto no mesmo artigo. n 

Mas parece-nos que o art. 2247." se limita a formu- 
lar um preceito interpretativo da vontade das partes, 
não sendo por isso de admirar que adoptasse a lingua- 
gem vulgar. 

Na phrase - de qtre faca parte - o legislador quiz 
apenas exprimir a ideia de que o edificio era accessorio 
do predio rustico. 

Incorrecta é tatnbem a redaccáo do art. 23 3 7 . O ,  onde 
se distingue entre predios rusticos e yateos ou quitrtaes 
de predios urbanos; mas se desta viciosa redacqáo fosse 
licito concluir que esses pateos ou quintaes não são pre- 
dios rusticos, licito era tanibem concluir que não s5o 
predios urbanos, sendo necessario iiiclui-10s nos bnmo- 
veis por disposi$áo da lei, estabelecendo-se assim um 
perfeito antagonismo entre a propria cousa, que é real- 

( I )  Dr. TLIXEIRA D'ABREU, pag. 86 e 871 



mente immovel, e a sua qualificação, que indicaria o 
contrario. 

Tambem numa sentenqa publicada na Revista dos 
Tribunaes (v,  pag. 140) se toma a palavra pertencas 
como synonimo de partes integrantes, considerando 
~orn~rehendida no n . 9 . "  do art. 375.' c< qualquer 
limitada area de terreno adjuncta a .um predio urbano, 
servindo-lhe de pateo, logradouro, ou cousa seme- 
lhante »; quer dizer, considera-se um predio rustico 
como parte integrante dum predio urbano, o que é 
inadmissivel no systema do codigo. 

Se, porem, os pateos ou terrenos estiverem no inte- 
rior da casa, ou mesmo se forem adjacentes, mas 
constituirem uma construcçáo ligada materialmente á 
casa, entáo parece-nos que desta fazem realmente 
parte, nao tendo uma individualidade propria e dis- 
tincta, que os possa fazer considerar predios rusticos. 

A primeira especie 'de irnmoveis por disposicão da lei 
sáo os productos dos predios rusticos. 

(C A palavra productos póde ser tomada em dois sen- 
tidos: a) no sentido lato, designa todas as utilidades, 
que a cousa póde prestar, qualquer que seja a sua 
natureza; p) no sentido technico ou proprio, conside- 
ram-se prodt~ctos sómente as utilidades'que a cousa 
náo é, por sua natureza, destinada a produzir regular- 
mente, em periodos mais ou menos largos de tempo, 
e que, portanto, só accidental e extraordinariamente 
della se colhem. 

(C No primeiro sentido aquella palavra comprehende 
não só os productos propriamente ditos, mas tambem 
os fr-ztctos, que são as utilidades que a cousa produz 
em periodos mais ou menos regulares, sem alterar a 
sua substancia: quidquid e x  re nasci et renasci solet. 

C( O nosso Codigo Civil admitte tres especies de 
fr-uctos: I )  naturaes, ou produzidos expontaneamente 
pela cousa; 2) indz~striaes, que a cousa só produz me- 
diante a industria do homem; 3) e civis, que são as 

rendas ou interesses provenientes da cousa (art. 4~j5.O~ 
5 3 . 7 ;  mas estes, sendo cousas incorporeas, náo estáo 
comprehendidos no art. 375.O n . 9 . "  que só abrange, 
alem dos prodzlctos p~oprianletzfe &os, os frucfos natu- 
raes e industriaes dos predios rusticos 1) ( r ) .  

Deve notar-se, porém, que a palavra prodztctos, 
mesmo no sentido amplo, não comprehende todas as 
utilidades dos predios, como, por exemplo, a utilidade 
do gozo ou commodidade, mas apenas os objectos 
materiaes que das cousas se podem extrahir para 
satisfaçáo das necessidades do homem. 

Assim como tambem a palavra fructos, no seu rigo- 
roso sentido, tal como é fornecido pela botanica, só 
abrange os objedos materiaes produzidos pelas plan- 
tas, por virtude dos seus orgãos e funcqóes de repro- 
ducçáo normal, embora juridicamente comprehenda 
tambem as rendas ou interesses. 

Dos differentes sentidos em que se podem tomar as 
palavras productos e ft-ztctos resulta que muitas vezes 
náo é facil classificar em uma outra destas especics 
certas utilidades materiaes, que se riram das cousas, 
como acoritece, por exemplo; com a cortica, que uns 
consideram comolfi-ztctos, outros como prodztctos, c ate 
por outros já tem sido considerada como parte inte- 
grànte das arvores que a produzem. 

Mas para o n.' I.' do art. 375.O, é indifferente a 
distincqáo entre pt-oductos e fructos, porque emprega a 
palavra productos no seu sentido lato, mas abrangendo 
só os productos materiaes. E diz productos, e não 
fructos, para comprehender os digerentes generos da 
producçáo, arvores de fructo, plantas, matto, arvores 
de talhadia, etc. (2). 

E dizemos que abrange só os productos materiaes, 
porque os frucros civis dos predios rusticos, sendo 
constituidos pela renda, sáo cousas incorporeas ou 
direitos comprehendidos no n.' 2." do art. 375.'. 

( r )  Dr. TEIXEIRA D'ARREU, pag. 88 e 89. 
( 2 )  Direito, IV, pag. 450 



A immobilisaçáo dos productos dos predios rusticos 
resulta naturalmente da incorporaqáo-directa ou me- 
diata no solo - Fructus pendentes pars fundi esse 
~identur .  

A unica differença que, sob' este ponto de vista, 
existe entre os productos da terra e os edificios, é que 
a incorporação é natural para os primeiros e artificial 
para os segundos. 

Por coilsequencia, do mesmo modo que para os 
materiaes dos predios urbanos, é for)oso estabelecer o 
principio de que, cessando a incorporaçáo, cessa tam- 
bem a immobilisaqáo; quer dizer, logo que os produ- 
ctos da terra sejam della separados, passam ipso facto 
á condição de moveis. 

0,s productos só são immoveis emquanto ligados ao 
respectivo predio ; o contrario disto seria um absurdo, 
ou,,peIo menos, um contrasenso. 

E certo que esta ideia, aliás consignada no art. 394." 
do projecto primitivo do codigo, não está expressa no 
11." I .O do art. 375." ; mas é porque era desnecessario 
consigna-la, pois se impóe necessariamente pela pro- 
pria razão da lei, e resulta entretanto de outras dispo- 
siçóes, como, por exemplo, do art. Mo.", que considera 
como privilegio mobiliario o que recahe nos fructos dos 
predios rusticos ( i ) .  

Do principio que os prodzcctos só sáo immoveis em- 
quanto incorporados no solo resultam naturalmente os 
seguintes corollarios : 

a) As plantas que vegetaiil em vasos ou caixotes são 
moveis, porque não estão ligadas ao solo; 

b) Pela mesma razáo são moveis as plantas dos 
viveiros durante o intervallo que decorre depois de 
serem delles arrancadas até serem definitivamente 

( I )  O art. 394.0 do projecto primitivo, no n.O z.O, declarava immoveis 
n as plantas, arvores, e quaesquer productos do solo, emquanto estive- 
renz unidos ao mesmo solo ». Mas esta disposicão parece ter provindo 
do art. 520.' do codigo francês, que era considerada inuiil pelos com- 
mentadores deste codigo. 

plantadas, embora alguns escriptores, como POTHIER e 
MAZZONI, tenham sustentado o contrario, com o-fun- 
damento de que a desincorporaqáo foi accidental e 
provisoria ; 

c) São egualmente moveis os objectos enterrados 
no solo, mas que não teem com elle qualquer outra 
ligaqáo, como os thesouros e os fructos que ás vezes 
se costumam enterrar, para melhor se conservarem ; 

d) a condição immobiliaria dos productos dura em- 
quanto não cessa a sua incorporaqáo no solo. 

Mas este ultimo principio tem excepçóes importan- 
tes, podendo"tmuitas vezes dar-se a separacão juridica 
dos productos, antes da sua separaqáo material, para o 
effeito de os considerar moveis. 

E' o que acontece com o privilegio mobiliario nos 
fructos (art. 880.~1, o que bem se explica pela razãa 
de s6 se realisar materialmente o privilegio com a 
propria colheita dos fructos, a qual Ihes attribue a 
qualidade de moveis. 

Tambem os contractos de venda de fructa ou cor- 
tiça, ainda pendente, devem considerar-se de natureza 
mobiliaria, porque as partes, na celebraçáo destes con- 
tractos, attendem, não ao estado presente dos pro- 
ductos, mas antes ao estado f ~ ~ t u r o  da sua colheita. 

Já COELHO DA ROCHA dizia, com LOBAO, que os 
frzrctos pendentes das cousas immoveis se reputavam 
tambem immoveis para os effeitos juridicos, excepto 
quando se dispunha delles para serem separados ( I ) .  

A questão tem sido muito controvertida ; mas parece 
que vae prevalecendo esta doutrina (2). 

Por cautela convem, todavia, que as partes, que- 
rendo considerar de caracter mobiliario os seus con- 
tractos, declarem expressamente que vendem os pro- 
ductos ou os f r~~ctos  depois de separados, reconhecendo 
ao comprador o direito de os colher (3). 

( I )  Inst., 5 33. 
(2) D ~ r ~ i f o ,  ~111, pag. 482 ; xir, pag 484; Revista de LegislnçBo e de 

J~crisprirdeitcin, VI, pag. 322, xr, pag. 153, xir, pag. 563. 
(3) Dr. TEIXEIRA DIABREU, pag. 96. 



111. Partes integrantes dos predios rusti- 
cos e urbanos. - E' a segunda esp ecie de immoveis 
por disposi@o da lei, nos termds do art. 375.', n." 1.': 

« São immoveis por disposição da lei : 
(c I." Os productos e partes integrantes dos predios 

rusticos, as partes integrantes dos predios urbanos, 
que não podem ser separadas sem prejuizo do servico 
util que devem prestar, salvo sei~do distrahidas pelo 
proprio dono do predio. » 

Quaes são as cousas immobilisadas y'or serem par- 
tes integrantes, segundo esta disposiqáo ? 

Já sabemos (supra, n . 9 0 9 )  que partes integrantes 
são cousa diversa de partes co?nporzentes, e comprehen- 
dem as cousas que, sendo moveis por sua natureza, e 
não fazendo parte do predio, foram unidas a elle, para 
h e  augmentar as utilidades. 

Tendo em vista a disposifão do n." I .O do art. 375.', 
reconhece-se que as partes integrantes, por elle imn~o- 
bilisadas, sáo todas as cousas que satisfizerem aos 
seguintes requisitos : 

a) serem moveis por sua naturesa ; 
b) estarem unidas ou affixadas ao predio; 
c) conservar uma individualidade propria e distin- 

cta do mesmo predio ; e 
d) prestarem ao dito yredio algum serviqo citil. 
O primeiro requisito resulta necessariamente do 

proprio preceito legal, que trata de immoveis por dis- 
posiçno da lei, excl~iindo os irninoueis por nattlreqa e 
mediante a accáo do homem; e, como só se refere a 
objectos materiaes, e claro que trata de cousas n~oveis 
por sua natureza, mas que se immobilisam pela sua 
incorporaçáo ou affixaqáo em il?zmoveis. 

O seg~~ndo e o quarto requisitos resultam tambem 
necessariamente da disposicão da lei, nas palavras 
(c que náo podem ser- separadas sem prejuizo do ser- 
v i fo  util. » 

E o terceiro requisito imyóe-se tambem, porque se 
assim não fosse, as partes integrantes, confundindo-se 
na propria individ~ialiitade do predio como suas partes 
componentes, seriam, como este e estas, immoveis por 
natureza ou mediante a acgão do homem. 

Partes componentes dos predios rusticos são a argila, 
a cal, e as outras sul->stancias do terreno, assim como 
o são dos predios urbanos a pedra, a argamassa, os 
madeiramentos, as tintas, etc. 

Partes integrantes dos predios rusticos são, por ex., 
os muros de vedaçáo, os tanques e aqueductos, as 
bombas de tirar agua dos poços, etc., assim como dos 
predios urbanos Q sáo as canalisaçCies, os pára-raios, 
as estantes ou armarios fixos nas paredes, os machi- 
nisinos fixos das fabricas, etc. 

Note-se, comtudo, que noutros logares, como por 
ex., no § 3." do art. 3 8 1 . O ,  emprega o codigo em sen- 
tido diverso as palavras partes integrantes, dizendo 
que K o leito ou álveo da torrente ou corrente de uso 
commum, que atravessa um predio particular, ou nelle 
se ajuncta ou nasce, fórma parte integrante do mesmo 
predio » ; o que simplesmente quer dizer que o leito 
ou álveo da corrente faz parte do predio como seu 
accessorio. 

Com as partes integrantes náo se verifica o mesmo 
principio de que cessando a incorpora~áo cessa a 
immobilisacáo, como com os materiaes dos predios 
urbanos e os productos dos predios riisticos, a não 
ser que a separaçáo seja feita pelo dono do predio. 

A excepqáo da parte final do n." I ."o art. 375.O 
« salvo sendo distrahidas pelo proprio dono do predio » 

mostra bem que as partes integrantes passam á cate- 
goria de n~oveis sendo separadas pelo dono do predio, 
conservando-se, portanto, na mesma sitiia~áo juridica, 
se foram distrahidas por um estranho, sem auctorisa- 
qáo do dono. 

A immobilisacáo, porém, verifica-se sempre que se 
dê a incorporaçáo, quer esta seja feita pelo dono, quer 



seja por um terceiro, porque a lei não-faz a este res- 
peito distiilcção alguma. 

Da doutrina exposta resulta que não são partes inte- 
grantes as cousas que por sua propria natureza não 
podem ser materialmente unidas aos predios, como os 
animaes domesticos que nelles se encontram ; nem tam- 
pouco as cousas que, embora suscepriveis de affixa~áo 
ao predio, não se encontram a elle unidas, como os 
instrumentos da lavoura, as sementes antes de lanqa- 
das na terra, que pelo codigo francês são qualificadas 
como immoveis por desli~zo. 

O proprio codigo, permittindo no art. 870.', n.' I." 

a hypotheca dos moveis immobilisados pelo n." I ." d o  
art. 375.", mostra bem que nas partes integr-antes não 
se comprehendem aquelles objectos ou outros seme- 
lhantes, porque não podendo elles ser identificados e 
descripios no registo, não podem ser objecto de hypo- 
theca, e, por consequencia, náo sáo immobilisados, 
segundo os artt. 375.' e 870.' (I) .  

Por isso, com razão affirma o Direito que os 
objectos declarados immoveis por destino pelo codigo 
francês não podem ser considerados immoveis por dis- 
posicáo da lei segundo o pensamento e a letra do nosso 
codigo (2). 

A segunda parte do n." I ."o art. 375.', na palavra 
(( que ntio podem ser separadas senz prejrriqo do servico 
zttil que devem prestar, salvo seizdo distraliidas pelo 
proprio dono do predio M, refere-se tanto aos predios 
rusticos como aos urbanos, embora alguns juriscon- 
sultos, como o Dr. DIAS FERREIRA, entendam que 
sómente se refere aos ultimos (3). 

Realmente nem a letra nem a razão da lei auctori- 
sam uma tal distincqáo. 

Esta ideia era bem explicita no projecto primitivo, 
onde se consideravam immoveis, (art. 394.' n." 2." 

( i )  DT./TEIXEIRA D'ABREU, pag. 101 
(2) Direito, iv, pag. 450. 
(3) Dr.-Duis FERREIRA, I, pag. 265. 

e 3."), alem dÒs producfos do solo, (r tudo o que.fôr 
aJ?xado ozr unido em permariencia ao predio rirsfico ou 
urbano. » 

112. Direitos inherentes aos predios rus- 
ticos OU urbanos. - Os direites, como faculdades 
abstractas da personalidade do homem, não são por 
sua natureza moveis nem immoveis. 

Mas sendo necessario classifica-los nesras categorias 
jurídicas para o effeito de fixar o regimen legal a que 
devem subordinar-se, o legislqdor consignou a ficcáo 
de os considerar .iminoveis ou moveis, conforme são 
ou não inherentes aos immoveis propriamente ditos. 

Por isso os direitos só por disposipío da lei se dizem 
moveis ou immoveis. 

E ,  assim, immoveis sáo os direitos inherentes aos pre- 
dios rusticos ou urbanos, considerando-se moveis todos 
OS outros (artt. 375.', n.' 2 . O ,  e 376."). 

Os direitos reaes podem ser iminobiliarios ou mobi- 
liarios, conforme teem ou não por objecto cousas 
imrnoveis; e, por consequencia, ha alguns que são 
sempre immobiliarios, outros só podem ser mobilia- 
rios, e outros podem ser ora mobiliarios ora immobi- 
Iiarios. 

Exemplo dos primeiros são as servidóes e a emphy- 
teuse (art. 2267." e 1653.'); dos segundos o penhor 
(artt. 855." e 860."); e dos terceiros o usufructo 
(art. 2 I 97.'). 

Com os direitos pessoaes acontece quasi o mesmo. 
Se o direito tem por objecto a prestacão duma cousa 

e mobiliario ou immobiliario, conforme essa cousa fôr 
movel ou immovel. E' movel o crédito de certa quan- 
tia de dinheiro ou de certa quantidade de generos; e é 
immovel o direito que tem por objecto a obrigacão de 
entregar ou restituir um predio rustico ou urbano. 

Se o direito tem por objecto a prestapío dum facto, 
entendem alguns que é sempre mobiliario, havendo, 



porém, quem sustente que deve considerar-se ivzrnobi- 
Ziario quando se resolver na prestacão duma cousa 
immovel. 

Este problema tem sido discutido especialmente 
sobre o exemplo de um individuo contraliir para com 
outro a obrigaqáo de lhe construir uma casa. 

POTHIER, sustentando a primeira solucáo, dizia que 
o direito de crédito resultante deste contracto não tem 
por objecto a casa, mas apenas o interesse juridico do 
crédor no cumprimento da obrigacão por parte do 
devedor; e tanto que, se este não cumpre, o crédor 
apenas tem direito a exigir a indemnisagáo de perdas 
e damnos. 

Mas, em contrario, argumentaram os partidarios da 
segunda soluqáo, entre elles MOURLON, que o crédor 
tem tambem direito a reclamar a prestacão da nzesma 
cousa por um terceiro, á custa do devedor, sendo isso 
possivel (cod. civ., art. 7 12.'). 

E os partidarios de POTHIER, como DEMOLOMBE, 
viram-se forqados a abandonar a razão por elle add~i-  
zida, recorrendo a outros argumentos. 

E assim dizem, a proposito do exemplo citado: 
a) que a construcyáo da casa é o $?n, mas náo o 

objecto do contracto, o qual consiste apenas na presta- 
cão do trabalho do devedor, e quando muito, na dos 
rnateriaes necessarios para a obra ; 

b) que aquelle direito de n-edito náo póde dizer-se 
inherente ao ed@cio, pois este aindd náo existe, e só 
apparece quando o direito se extingue pelo cumpri- 
mento da obrigacão ; e 

c) que a doutrina contraria á de POTHIER conduz ao 
absurdo de considerar immovel a obrigaqáo contrahida 
pelo lavrador de lavrar o meu campo, a contrahida 
pelo pintor de pintar a minha casa, etc. 

Em todo o caso é certo que os partidarios da dou- 
trina de POTHIFR, reconhecem que, deixando o credor 
da construccáo da casa os seus moveis a uma pessoa e 
p$ jvzrno~ejs a outra, a esta deve ficar pertencendo 

aquelle crédito, se no testamento nada se dispuzer em 
contrario, com o fundamento de que valendo mais a 
vontade do testador do que o significado literal ou 
legal das palavras, é de presumir que a sua iiitençáo 
fosse deixar aquelle direito a quem fica sendo o pro- 
prietario do solo, visto que só este póde exerce-lo, por 
não poder outra pessoa, sem o seu coi~scntimento, edi- 
ficar etn terreno alheio ( I ) .  

Nos direitos reaes é sempre certa e determinada a 
cousa sobre que recahem, e, por isso, sabe-se logo se 
são mobiliarios ou immobiliarios. 

Mas nos direitos pessoaes acontece ás vezes que é 
iizdeter-minado o seu objecto, coino succede nas obriga- 
qóes alternalivas, em que o devedor póde desonerar-se 
entregando um move1 ou um immovel (art. 733."),  
de modo que a natureza do direito fica tambem 
indeterminada até ao momento da sua realisaçáo 
definitiva. 

Da redacção do n." 2." do art. 375.O - (c Os direitos 
inherentes aos immoveis mencionados no artigo prece- 
de~lte . - poderia porventura concliiir-se que não são 
immobiliarios os direitos inherentes aos imnioveis men- 
cionados no n." I .O do mesmo artigo. 

Mas tal conclusão é apenas superficial, e, por isso 
inadmissivel, porque, examinando o fundo das cousas, 
tem de concluir-se o contrario, visto que os direitos 
inherentes aos pl-oductos e partes integrantes immoveis 
são tambem inherentes aos respectivos predios. 

Deve, porém, resalvar-se a natureza mobiliaria dos 
contractos sobre os productos, para só produzirem 
effeitos com a colheita delles ( ~ u y r a ,  n." I 10). 

Tem-se discutido a natureza do direito hypothecario, 
parecendo que, entre nós, o Dr. DIAS FERREIRA consi- 
dera de caractcr mobiliario a hypotheca, dizendo qxe 

o n." 2." do art. 375.' abrange sem excepção todos 
os direitos prediaes, mas IZÚO os créditos hypoihecarios, 

( I )  Dr. TLIXEIKA DIABREU, pag. i i i ,  nota. 



que, coínquanlo onerem os imrnoveis, nüo são a elles 
itzherentes )Y ( I ) .  
. Parece que ha nestas palavras uma confusão entre 
o crédito hypothecario e a hypotheca ou o direito hypo- 
thecario, sendo certo que sáo dois direitos inteiramente 
distinctos, sendo até o primeiro independente do se- 
gundo, pois o crédito prevalece ainda mesmo que a 
hypotheca seja nulla. 
: O primeiro, sendo um direito pessoal, será mobiliario 
ou immobitiario, conforme o seu objecto. 

Mas a hypofheca, recahindo sobre predios rusticos 
ou urbanos, quer directamente (art. 889.') quer indi- 
rectamente (art. 890.O, n.O I .O), é indiscutivelmente um 
direito immobiliario, por ser inherente áquelles pre- 
dias (2). 

113. Fundos consolida,dos e outras cousas 
par lei immobilisadas. - Este grupo de immo- 
veis por disposição da lei é estabelecido peio n .9 . '  
e 5 unico do art. 375.': 
- 3.' Os fundos consolidados, que se acharem immo- 
bilisados perpetua au tenzporariamente. 

K $ uizica. O disposto neste artigo não exclue as 
immbilisa)6es, decretadas por lei especial para certos e 
determinados Jins )) . 
. . A expressáo (I fundos eoizsolidados » refere-se mani- 
festamente a titulos da divida publica do Estado cha- 
mada consolidada ou fundada. 

-Esta divida é aquella em que o Estado apenas se 
obriga a .pagar em certas epochas os juros estipulados, 
reservando-se o direito de só pagar o capital quando 
Ihe convier, por meio de amortisa~óes successivas 

I )  Dr. DIAS FERREIRA, I, pag. 266. . -12) BZANCHI, LAURXNT, AUBRY e RAU, LACANTINERIE, citados pelo Sr. 
Dr. TEIXEIRA D'ABREU, pag. I 15, nota. No mesmo sentido o Dircifo, opi- 
nando comtudo que náo é devida contribuiqáo de registo pela cedencia 
de um credito hypothecario (v, pag. 2.54). 

(divida arnortisavel), ou por qualquer outra fórma, náo 
tendo os credores direito a exigir o pagamento do 
capital, e sendo, portanto, licito ao Estado perpetuar 
esta divida, donde lhe veio, por isso, tambem o nome 
de divida perpef tia. 

A esta especie de divida oppóe-se ajluctuante, que 
tem prasos certos e pequenos para o pagamento, e 
que, sendo destinada a satisfazer as necessidades cor- 
rentes e urgentes do Estado, está constantemente 
sujeita a augmento e diminuição, provindo-lhe desta 
variabilidade o nome de fluctuante. 

Tanto uma como outra póde ser contrahida no 
reino ou fóra d-elle, dando logar á sua divisão em 
interna e externa. 

Os titulas da divida consolidada interna são de tres 
especies : inscr i~ões  de assentamento (nominativas ), 
iizscripqóes de coupo~is (ao portador), e certi$cados 
(titulos representativos de certas quantidades de ins- 
cripçóes de assentamento). 

A divida externa é representada só por uma especie 
de titulos - bonds ou inscrlpqóes de coupons. 

O n." .3." do art. 375.', referindo-se a fundos conso- 
lidados, não abrange, porem, todos estes titulos, mas 
sómente aquelles que, nos seus precisos termos, « se 
acharem imnzobilisados pelpetua ou temnporarianíente. )) 

E como a irnmobilisaçáo não póde applicar-se aos 
titulos ao portador, porque estes, passando de uns 
para outros possuidores por simples entrega real ou 
tradição, e náo contendo em si mesmos quaesquer 
clausulas que indiquem a sua natureza de moveis ou 
immoveis, náo poderiam de modo algum reconhe- 
cer-se ou identificar-se em qualquer destas quali- 
dades, tem de concluir-se que aquclla immobilisaqáo 
se refere apenas ás inscr@;óes de assentanze~zto OU aos 
certificados. 

Estas iiiscripc;óes, por isso mesmo que sáo nomina- 
tivas,. precisam de ser averbadas em nome dos seus 
proprietarios, sempre que mudam de dono. 



É na Junta .do Crédito Publico, como administra- 
dora desta divida, que se procede n este averbamento, 
sendo Ianqado nos proprios titulos e nos respectivos 
livros de registo da inesma Junta. 

Mas nem todas as insa-ipp5es de assenta?nento são 
immoveis por disposiçáo da lei, pois que o n." 3." do 
art. 375." só considera taes as qzte se achare~n immobi- 

- lisadas perpetua ou tenvorariainente. 
No direito antigo era opiniáo geral, fundada no 

Alvará de 13  de março de 1797, que todas as inscri- 
pçóes eram bens immoveis (I ) .  

Mas perante o codigo civil a regra é que as inscri- 
p ~ ó e s  sáo cousas moveis, a não ser que excepcional- 
meyte tenham sido immo%ilisadas. 

E a doutrina que resulta expressamente, e sem 
son~bra de duvida, do confronto do n.u 3." do art. 375.' 
com o art. 376.'. 
. Mas quaes são as inscripçóes immobilisadas per- 
petua ou temporariamente? 

A doutrina a este respeito estabelecida é que são 
zin~nobilisadas perpetuamente as inscripçóes averbadas 
em favor de corporaqóes de utilidade publica, como 
misericordias, asylos, cabidos, seminarios, confrarias, 
parochias, etc. ; e imnzobilisadas tenzporarianze7zte as 
que forem averbadas a menores, ausentes, interdictos, 
como fazendo parte de um dote, de um usufructo ou 
de uma cauqáo, etc. (2 ) .  

Esta doutrina, porém, apezar de ter tido uma coil- 
sagraçáo geral e constante, mesmo nas decisões dos 
tribunaes, não nos parece juridicamente bem funda- 
mentada. 

Parte-se do principio que a imn~obilisac$io resulta 
da  inalienabilidade te?nporar.ia OLI perpetua, dizendo por 

( I )  Entretanto esta opiniáo foi combatida por ~ I A R T E N S  FERR~O, 
num erudito Pai-ecer da Procrtradoria Geral da Corôa - Direito, 111, 

pag. 588. 
(2) Dr. TÉIXEIRA D'ABREU, pag. 117 ; Dr. Dias FERREIRA, I, pag. 378 ; 

XcvistLi de Legislação e de Jurispritdencia, xxxi, pag. 328. 

isso a Revista de Legisla$ão e de Jurisprirdencia que a 
expressão fundos consolidados do n." 3." do art. 375.' 
significa - titulos de divida publica, que, perpetua ou 
temporariamente, 1120 podem ser alieizaJos pela pessoa a 
favor de qzienz são averbad~s. 

E ,  assim, conclue a mesma Revista que as inscri- 
pqóes averbadas em nome das corporaqóes publicas 
sáo fundos inznzobilisados perpetuame?tte, porque ne- 
nhuma das entidades, em nome de quem estão aver- 
bados, póde aliena-los por si livremente, e taes fundos 
só poderão ser alienados, quando a sua alienação seja 
auctorisada por lei ; e que são imnzobilisadas tenzpora- 
rianzelzte as inscrjpqões averbadas em favor de menores 
não emancipados, ou como dotaes em favor de mulher 
casada, porque não podem ser alienadas livremente 
pela pessoa a quem pertencem, emquanto a sua alie- 
nação não fôr auctorisada judicialmente, ou emquanto 
não acabe o estado do seu dono que determina a 
immobilisaçáo, isto é, emquanto o menor se náo 
emancipe, ou a mulher náo fique no estado de 
viuvez ( I ) .  

A verdade, porém, e que não ha texto de lei nem 
principio juridico que auctorise identificar a irnmobili- 
sap50 do n." 3.' do art. 375 .O com a inalienabilidade, 
absoluta ou relativa, dos respectivos bens. 

Aquella irnrnobiliiagáo não tem outro significado 
nem outro alcance senão o de applicar áquelles fundos 
o mesmo regimen e as mesmas garantias juridicas de 
que a lei faz cercar os bens immoveis. 

Se a inz~nobilisngão sigrii ficasse itzalie~iabilidade, se- 
riamos então levados a concluir que todos os immoueis 
são inalienaveis, o que é um absurdo e um contra- 
senso. 

Por outro lado, tambem não é verdade que as 
inscripqóes das corporaçóes de utilidade publica só 
possam ser alienadas, quando a sua alienaçáo seja 

( i )  Cit. Revista, 10;. cit. 



auctorisada por lei. Basta simpfesmente que a deli- 
beraçáo de as alienar seja approvada pela auctoridade 
tutelar competente, como acontece, por exemplo, com 
as camaras municipaes, que precisam da approvaçáo 
do governo, nos concelhos de primeira ordem, e da 
corninissáo districtal, nos de segunda (codigo admi- 
nistrativo, art. 56.', n.' 4."), e com as juntas de paro- 
chia, que precisam da approvação do governador civil 
(cit. codigo, art. I 8o.', n.' 3 . O ) .  

Estas mesmas disposiçóes do codigo administrativo 
mostram bem que o legislador não considerou como 
imrrtobiliarias as inscripçóes dos corpos administrativos 
dizendo : 

Sobre acquisiçáo ou alienação de bens iinrtzobilia- 
rios, titulos, accóes, inscr@cóes, e em geral de quaes- 
quer papeis de credito. » 

Tambem os bens dotaes náo sáo inalienaveis, pois o 
codigo civil permitte a siia alienaçáo nos differeiltes 
casos enumerados nos n.OS r ." a 7.' do art. I i49.", e 
por isso já o celebre jurisconsulto ALEXANDRE DE SEABRA 
sustentou que as inscripqóes dotaes não são immobi- 
liarias (I) .  

Dizer-se das inscripcóes dotaes que ellas são inznzo- 
bilisadas, porque são irzalienaveis durante a coostancia 
do matrimonio (cod.'civ., art. I !49.O), é apenas for- 
mular um circulo vicioso, pois que só póde dizer-se, 
nos termos do art. r 14g.', que ellas são i~zafietzaveis 
se se dcmoastrar primeiro que ellas são berzs ifnnmobi- 
liarios. 

Por isso, somos forqados a concluir que as inscri- 
pçóes dotaes, em regra, são bens mobilinrios; e só 
podem immobilisar-se por declaraláo da vontade do 
seu proprietario (dotada ou dotador). Nada se oppóe, 
com effeito, a que no contracto ante-nupcial a dotada 
ou O -dotador consignem a clausula de immobilisaçáo 
das inscripçóes dotaes. 

(i) Direito, xiii, pag 43. 

E a mesma doutrina deve, pois, generalisar-se a 
todas as inscripçóes, no senrido de que só são immo- 
veis prdisyosiçáo da lei, quando tiverem sido decla: 
radas immoveis por acto legitimo da vontade do seu. 
dono. 

De outro modo não se póde determi~ar o sentido e 
alcance do n." 3." do art. 375.'. 

Desta maneira 116s entendemos, contrariamente á. 
jurjsprudencia corrente, que as inscripcóes dotaes po- 
dem ser livremente alienadas pelo marido, salvo se 
outra cousa tiver sido estipulada f art. I 148.'). 
- Note-se finalmente que o codigo civil, determinando 
no art. I 140.' as especies de bens em que deve ser 

_ convertido o do& ou a parte delle que fôr em dinheiro, 
expressamente exciue da categorias dos immoveis as 
inscripçóes de assentamento, que são para este effeieito~ 
equiparadas as acçóes de companhias, sendo certo que 
estas sáo unanimemente consideradas bens moveis. 

A disposiqáo do $ unico do art. 375.', resalvando 
quaesquer imn~obilisações decretadas por lei especial 
vara certos e determinados fins. torna-se desnecessaria.' 
pois que a lei especial prevalece sempre sobre a lei 
geral. 

114. Cousas moveis ; suas especies. - As 
cousas moveis são determinadas pelo art. 376.': 

São moveis pl- nat~rre~a todos os objectos materiaes 
náo comprehendidos nos dois artigos precedentes, e por 
disposipio da lei todos os direitos uüo comprehendidos 
em o n."." do artigo anterior. » 

Vê-se, pois, que ha duas especies de nzoveis: 
a) por natzireTa, todos os objectos materiaes, que 

náo forem predios riem por lei declarados iniino- 
veis; e 

b) por disposicáo da lei, todos os direitos que não 
forein inherentes a predios, nem por outro nzotivo 
irnniobilisados. 



, Esta ultima expressão, ou outra equivalente, como 
- e que por lei não foram declarados iminoveis - 
é indispensavel para completar o pensamento do 
art. 376.", pois ha direitos que, apezar de não serem 
comprehendidos no n." 2.' do art. 375.', nem por isso 
são moveis, como os do 11." 3 . q o  mesmo artigo, que 
são verdadeiros direitos pessoaes ou de credito, sem 
fallar dos direitos essencialmente constitutivos da 
personalidade humana (meramente pessoaes), que 
não constituem cousas, e por isso não podem classi- 
ficar-se nem como moveis nem como immoveis. 

115. Couxas publicas, communs e par- 
ticulares ; f u n d a m e n t o  desta classif icação.  
Esta classificacáo encontra-se no art. 379.; e os seus 
termos são definidos nos artt. 380.'-382.". 

Diz u art. 379.': 
(1 A s  cousas, em relagão ás pessoas a quem a sua 

propriedade pertence, ou que d'ellas se podem livrenzente 
aproveitar, di~enz-se publicas, communs e particulal-es. » 

O projecto primitivo do codigo não continha a 
doutrina dos artt. 379.0r382.0, que só foram formu- 
lados quando, a proposito da occupaçáo das nguas, 
appareceu a necessidade de definir o uso publico e o 
U S O  co1ntnu1n ( I ) .  

Na maior parte dos codigos modernos foram consi- 
gnadas, embora seguindo criterios differentes, certas 
disposiçóes destinadas a scparar da propriedade pri- 
vada, objecto do direito civil, os bens que estáo na 
posse e mesmo no domínio das pessoas sociaes ou 
corporaqóes publicas, os quaes na sus maior parte 
pertencem a esphera da accáo do direito publico e . . .  
administrativo. 

No meio da grande variedade de disposiçóes regu- 
ladoras dos bens possuidos pelas corpora$Íes o ~ i  

( I )  Actos, pag. 140 e 446. 

peisoas publicas, uma ideia fundamental e commum 
a todas as legislações: é que essas pessoas podem 
ter duas especies de bens - a propriedade privada, 
sujeita ao direito civil, e outra classe de bens, de 
natureqa diversa, que são destinados ao uso ou serviço 
publico. 

O nosso codigo consigna claramente esta doutrina, 
tratando nos artt. 380.' e 381." de cousas de uso 
publico e commum, que estáo na posse ou adminis- 
tração do Estado ou de corporaçóes publicas, e 
declarando v 5 unico do art. 832.' que o Estado, os 
municipios e as parochias, como pessoas moraes, sáo 
capazes de propriedade particular. 

Já no nosso direito antigo COELHO DA ROCHA classi- 
ficava os bens, emquanto aos possuidores, em nacio- 
naes, municlj7aes, dos estabeleciinenfos publicas, e parfi- 
culares ( I ) .  

' E tambem já COELHO n A  ROCHA accentuava a dis- 
tincçáo dos bens nacionaes e municipaes em duas 
especies perfeitamente differenciadas - os bens de 
uso piblico e os bens pairimoniaes do Estado ou do 
municipio, juridicamente equiparados aos dos parti- 
culares. 

Foi esta distinqáo, entre as duas especies de bens 
possuidos pelo Estado ou pelas corporaçóes publicas, 
que levou alguns legisladores e jurisionsultos a tomar 
como base da classificacáo das cousas em publicas, 

( I )  i Arocioitaes, escrevia COELHO DA ROCHA, são OS que pertencem 
ao  Estado ou nacáo. São de duas especies: I: daquelles, que de tal 
maneira estão na propriedade publica, que náo podem deixar de  lhe 
pertencer, sem mudar de natureza, e por isso, na phrase do dtreito 
romano, se diziam estar fora do commercio : taes sáo os tributos, as 
estradas, os rios nax,egnveis, as pracas, portos, ancoradouros, caes, etc ; 
2.' daquelies que, não obstante pertencerem ao Estado, podem comrudo 
passar para a propriedade dos particulares por alicnacáo, ou ainda 
prescripcáo : taes s&o os proprios do Estado, os bens vacantes, as ilhas 
e mouchões que se formam nos rios navegaveis, os palacios e quintas 
destinados á familia real, e estabelecimentos do Estado. 

. h11inicipnes dizem-se aquelles bens, cuja propriedade pertence aos 
povos de  um concelho ou municipio Estes tambem se podem reduzir 
a duas especies: I: daquelles cujo uso esta patente a todos, como as  



communs e particulares a natureza das pessoas a quem 
pertencem ou que teem a sua posse, como que estabe- 
lecendo o principio de que a natureza juridica das 
cousas é variavel com a qualidade das pessoas a quem 
pertencem. 

'Um escriptor italiano (BORSARI) chega até a affir- 
mar que i berzi recevono qzlalita dalle persone a cui 
appartengoizo. 
. Mas tal doutrina é inacceitavel, sendo mesmo neces- 
sario inverter aquelle principio no sentido de que as 
cousas só pela sua diversa natureza ou funcqáo espe- 
cial sáo consideradas como publicas ou communs, e 
não pelo simples facto de pertencerem ao Estado ou a 
cbrp~racóes publicas, pois que tambem estas pessoas 
moraes são susceptiveis de propriedade particular. 

Certas cousas são publicas ou conmmzins, pela simples 
razáo de que por sua propria natureza sáo destinadas 
ao uso de roda a gente ou de uma generalidade de 
pessoas, e não por pertencerem ao Estado ou a corpo- 
raqóes publicas. 

E náo se dizem publicas ou communs por perten- - - 
cerem a estas pessoas moraes; mas entrega-se-lhes a 
sua posse e administraqáo, precisamente por serem 
publicas ou communs. 

E quando a lei subordina a certas restricçóes e for- 
malidades a alienaçáo e administraqáo destas cousas, 
e menos em razáo da propria natureza objectiva das 
mesmas cousas, do que em virtude de urna certa iizca- 
pacjdade das pessoas moraes que as possuem. 

E o mesmo que acontece com os bens pertencentes 
a menores, interdictos, ausentes e casados segundo o 

ruas, os baldios e maninhos; 2.' daquelles cujo uso e rendimento é 
especialmente applicado para as despezas da rnunicipto. O mesmo é 
applicavel aos bens das pnrochins. 

a Os bens dos estabeleci17reittos pubticos, como Egrejas, Mosteiros, 
FIospiraes, Misericordias, Universidades, são, para os effeitos juridicos, 
equiparados aos dos particulares, com as excepqões ou privilei' zios, que 
as leis Ihes concedam. 

0 s  hens dos particirlnres sáo os  que fazem o objecto principal do 
direito civil u - COELHO DA ROCHA, Ins~ituiçóes, SS 86 a By. 

regimen dotal, que s6 em certos casos, e mediante cer- 
tas formalidades, podem ser alienados. 

O nosso codigo, tanto na rubrica do titulo em que 
está collocada esta materia, como na primeira parte do 
art. 379.O, parece ter tomado como fundamento da 
classificaçáo o conceito errorieo da diversa qualidade 
das pessoas a quem as cousas pertencem. 

Mas este criterio . é  apenas ayparente, porque o 
mesmo art. -179." consigna um outro fundamento equi- 
valente, expresso nas palavras - ou que d'ellas se 
podem livremente aproveitar -, mostrando assim que 
o seu pensamento foi attender ás pessoas que das 
cousas podem utilisar-se, declarando-se publicas, com- 
muns ou particul%res, conforme o seu uso pertence a 
roda a gente (art. 380.7, a uma certa generalidade de 
individuos (art. 381.'), ou só a certas e determinadas 
pessoas (art. 3 82 . O ) .  

E assim, as duas expressóes do art. 379.', que 
traduzem o fundamento da classificaqáo, devem con- 
siderar-se synonimas, não só porque attribuir-se-lhes 
diverso sentido seria admittir duas bases differentes 
para a mesma classificaçáo, mas porque, em regra, s6 
póde dispor livremente duma cousa o seu proprio 
dono. 

116. Noção e caracteres distinctivos das 
cousas publicas, communs e particulares. 
Cousas publicas são (art. 380.") : 

(C as cousas natzrraes ou artziflciaes, apropriadas ou 
,produ?idas pelo estado e corporagões publicas, e inanli- 
das debaixo da sua administracáo, das quaes é licito'a 
todos, individual ou collectivarnente, utilisar-se, com as 
restricp5es impostas pela lei, ou pelos regulamentos 
administrativos. )) 

Cousas comrnzins são (art. 38 I .O)  : 
as cozuas izaturaes ozi art$ciaes, ~ iáo  iizdividual- 

mente apropriadas, das quaes só épermittido tirar pro- 



veito, guardados os regulanzentos administrativos, aos 
individuos coinprehendidos em certa circirmscr~~ão ad- 
ministrativa o; que fazem parte de certa coiporacão 
publica. » 

Cousas varticrrlares são íart. 382.') : 
\ 

C( as cousas, ctíja propriedade pertence a pessoas sing u- 
lares otl collectivas, e de que ninguenz póde tirarproveito, 
senão essas pessoas ou outras com seu consentinzento. » 

A definicão legal das cousas publicas e, com ligeiras 
alteracóes, a que foi apresentada á Commissáo revi- 
sora do projecto. do codigo civil por ALEXANDRE HER- 
CULANO (1). 

\ I 

Por esta definicáo vê-se' que ha duas especies de 
cozrsas publicas: as naturaes, que fazem parte da pro- 
pria natureza physica do globo, como as aguas nave- 
gaveis ou fluctuaveis, e as art$ciaes, que sáo produzi- 
das pelo Estado ou por alguma corporação publica, 
con~o a s  fontes e as estradas. 

Mas tanto umas como outras teem esta caracteris- 
ticn essencial - serem destinadas ao zrso de toda a 
gente, nacionaes ou estrangeiros ( art. 3 80.' comp. com 
o art. 26.'). 

As cousas commuits sáo tambem naturaes oii artifi- 
ciaes, e distinguem-se das pirblicas por serem destina- 
das sómente ao uso dos individuos comprehendidos 
em certa circumscripcáo administrativa ou que fazem 
parte de certa corporacão publica. 

Quer dizer: tanto.umas como outras são destinadas 
ao uso publico, mas emquanto que as publicas são de 
IISO publico geral, as communs sáo apenas de zrso 
pzrblico local ou restricto aos membros de certas corpo- 
r a~óes  publicas. 

( I )  A definicão apresentada por ALEXANERE HERCUI.ANO era assim 
formulada : 

« São de uso publico as cousas naturaes ou artificiaes apropriadas ou 
produzidas pelo Estado e mantidas debaixo da sua administruWo, das 
qiiaes é licito ii rodos, individual ou collectivamente, utilisar-se'corn as 
restriccóes impostas pela lei ou pelos regulamenros administrativos. » 
Cfr. Actas da Commissáo revisora, pag. 1 76. 

Na determiiiacáo do conceito juridico das cousas 
publicas e communs distinguem alguns escriptores 
entre trso publico e servil0 publico. 

Ambas as expressões se referem á utilidade ou pro- 
veito que todos os cidadáos ou uma certa generalidade 
delles podem tirar daquellas cousas; mas o usopublico 
refere-se só ás cousas que o publico póde utilisar dire- 
ctamente,.por si mesmo, aproveitando-se das utilidades 
que constituem o proprio e especial destino das mesmas 
cousas ; emquanto que o servico publico se refere apenas 
ás utilidades que os cidadãos indirectamente podem 
tirar de certas cousas que estáo na posse real e effe- 
ctiva da administraçáo publica, e que por intermedio 
dos seus agentes timbem prestam servisos á collectivi- 
dade, como sáo, por exemplo, os estabelecimentos e 
repartiqóes publicas. 

As cousas de zrso publico, por isso mesmo que sáo 
destinadas ao uso directo dos cidadáos, estão fóra do 
commercio, náo constituindo bens patrimoniaes do 
Estado ou das coryoraçóes publicas, considerados 
como pessoas moraes, ao contrario das cousas que o 
Estado ou as ditas corporaqóes possuem para a exe- 
cucáo de servilos ptrblicos, que constituem verdadeiros 
bens patrimoniaes ou propriedade privada ( 5  un. do 
art. 382.9). 

Ha, porem, muitos escriptores (ZACHARIAE, DEMO- 
LOMRE, HANRIOU, MANTELLINI, MAZZONI, RANELETTI, C 

outros) que não admittem esta distincçáo entre o zrso 
publico e o simples servil0 publico, considerando publi- 
cas todas as cousas destinadas ao uso publico, quer 
seja o uso directo quer o indirecto (I). 

Essencialmente diversas das cousas publicas e com- 
muns são as particulares, porque, pertencendo a certas 
e determinadas pessoas, singulares ou collectivas, phy- 
sicas ou moraes, constituindo o seu patrimonio, só por 
estas pessoas podem ser directaineilte utilisadas, ou 

( I )  RANEI-ETTI, Çoncefto, izafura e litniti de1 demanio ptrblico, na 
Giurispruden~a Italiaria, x ~ i x ,  pag. 330. 



ainda por outras que por estas sejam para isso aucto- 
risadas (art. 382."). 

Da propria natureza das tres especies de cousas 
resulta qae tan~bem ellas se distinguem, em regra, 
umas das outras, pelas pessoas a quem é confiada a 
saa administração, que sáo, em geral: o Estado para 
as publicas, as corporacóes publicas para as communs, 
e os individuos, ou o Estado e as corporaçóes como 
pessoas moraes, para as particulares. 
- Mas esta regra tem excepqões importantes, havendo 
cousas communs administradas pelo Estado, como sáo 
as correntes não navegaveis nem fluctuaveis de uso 
commum, e cousas publicas administradas por corpo- 
raçóes administrativas, como as estradas municipaes 
ou parochiaes. 

A caracteristica differencial está, pois, nas pessoas 
que das cousas se podem livremente utilisar, sendo 
comtudo certo que o uso das cousas publicas e com- 
n u n s  não é inteiramente livre para as pessoas a quem 
são destinadas, porque, no proprio interesse da colle- 
ctividade, está sujeito ás restricqões e Iimitaqóes im- 
postas pelas leis e regulamentos administrativos, no 
sentido do seu melhor aproveitamento. 

Note-se finalmente que a lei, definindo as cousas 
communs pelas pessoas que as podem uiilisar, refere-se 
ao uso proprio e especial a que ellas são directamente 
destinadas, como a irrigação, os usos industriaes e 
gastos dornesticos, relativamente ás aguas, e não a 
qualquer uso accidental e indirecta, como por exemplo, 
o da pesca nas aguas publicas e communs, que é 
reconhecido a toda a gente nos termos do art. 395.'. 

E ainda assim a definiçáo legal das cousas communs 
mal póde adaptar-se ás aguas de uso commum? pois 
que o seu uso não pertence a todos os individuos 
comprehendidos em certa circuniscripqáo administra- 
tiva ou que f a ~ e m  parte de certa corporacão publica, 
mas apenas aos proprielarios marginaes e seus visi- 
nhos, conforme o disposto nos artt. 434." e segs. 

Este facto levou a Rejiista de LegislagBo e de 
Jzlrisprudencia a concluir que para o uso das cousas 
communs se attende umas vezes á circurnscr+gão 
adminisfrativa, e outras á natural sómente ( I ) .  

A verdade, porém, é que não ha circumscrip~óes 
puramente naturaes, e a definiçáo do art. 381 .O é 
adaptavel tambem ás aguas de uso commum, enten- 
dendo-se que o uso das cousas communs não pertence 
sempre a todos os individuos comprehendidos em certa 
circumscripção ou corporaqáo publica, mas apenas á 
generalidade dos que se encontrarem nas condiqóes 
legaes de se aproveitarem dellas. 

Esta interpretacão é mesmo a que melhor se har- 
monisa com o preceito do art. 381."~ que não emprega 
a palavra todos, que aliás se encontra no art. 380.' 

Restricção semelhante se verifica nos baldios muni- 
cbaes OU parochiaes (art. 381 .", n." I ."), cujo uso não 

a todos os municipes ou psrochiai-ios, mas 
apenas aos visinhos de certas localidades, como 
adeante veremos. 

117. A questão da propriedade das cousas 
publicas e communa. - E' uma questão muito 
controvertida a da propriedade das cousas publicas 
e communs, embora a sua discussão e solução, nos 
termos em que se apresentam, não offereça interesse 
prático. 

Relativamente ás publicas, sustenta a Revista de 
Legislacão e de Jurisprudencia que a sua propriedade 
pertence ao Estado ou ás eorporaçóes publicas, con- 
forme por aquelle ou por estas foram apropriadas ou 
produzidas. Assim diz a Revisfa: 

« Pertencendo nestas cousas ao Estado ou ás cor- 
porações publicas o direito de exclus6o e defeza, o 
direito de restituição e de indemnisaqão, e a faculdade 

( I )  Cit. Revista, xrir, pag. 162, nota 8. 



de dispôr dellas como bens proprios logó que percam a 
qualidade de publicas, podemos dizer que aquellas 
entidades teem direitos de ~ropriedade sobre os obje- 
ctos desta natureza. E como o direito de dispor é o 
que mais caracterisa o dominio, e este direito pertence 
ao Estado ou corporacões publicas sobre aquella 
especie de bens, e tanto que o podem exercer assim que 
estes bens não 'sirvam para o uso de todos, entendemos 
que o dominio delles é do Estado, ou districto, ou muni- 
ckio, OU parochia, e o direito de os fruir ou utilisar é 
de todos os homens sejam elles quaes forem » ( I ) .  

Por seu lado, o Dr. DIAS FERREIRA escreveu: 
(r 0 s  bens publicos descriptos no art. 380.9erten- 

cem em plena propriedade á Nacáo, por direito de 
soberania, e no uso a todo o mundo, formam parte do 
territorio nacional, e não podem ser alienados, nem 
adquiridos por prescripçáo » (2) .  

Esta doutrina, porém, é manifestamente inadmissi- 
vel na parte em que attribue tambem ao Estado a 
propriedade das proprias cousas piiblicas, que nos 
termos do art. 380.' foram apropriadas ou produzidas 
por outras corporaqóes publicas. 

A doutrina da Revista de Legislagão foi natural- 
mente suggerida pelas palavras « apropriadas ou pro- 
duzidas » do art. 380." 

E neste sentido poderia ainda invocar-se a dis- 
posiqão do art. 2263.', que expressamente falla de 
terrenos publicos que pertencam a fregue~ias, a muni- 
cip'os ou ao Estado. 

Entretanto as cousas teem de ser necessariamente 
o que realmente são em face da lei, e não o que apenas 
resulta das palavras empregadas pelo legislador. 

Ora a verdade é que a lei náo reconhece ao Estado 
nem ás corporaqóes administrativas o dominio ou 
direito de propriedade sobre as cousas pzlblicas, senáo 
quando ellas passam á categoria de bens patrimoniaes 

( I )  Cit. Rwista, xrii, pag. 16 
(2) DF. DIAS FERREIRA, I, 69. 

ou cousas particulares, por deixarem de servir para O 
uso publico a que eram destinadas. 

A propria Revista de T2egislagáo, ao fundamentar a 
sua doutrina, affirma duas vezes, por uma forma 
expressa e terminante, esta mesma ideia. 

E se é certo, como diz a mesma Revista, que o 
direito de dispôr e o que mais caracterisa o dominio) e 
é indiscutivel que as cousas publicas sáo inalienaveis, 
e até imprescriptiveis, emquanto náo deixarem de 
servir para o uso publico, a conclusáo tem de ser que, 
se alguem tem dominio sobre estas cousas, são OS 

proprios individuos que dellas se utilisam, e não O 

Estado ou as curpora~óes publicas, que as apropria- 
ram, ou produziram. 

E as palavras « apropriadas ou produzidas u do 
art. 380." explicam-se perfeitamente no sentido de que 
o Estado ou as corporacóes apropriam estas cousas 
em nome de todos os individuos, para o uso de 
toda a gente, mas não para as pssuirem como bens 
proprios. 

Mas dizendo-se que o dominio das cousas publicas 
pertence a todos os individuos que dellas se podem 
utilisar, não se entende a palavra dominio no seu 
rigoroso sentido, como synonimo de propriedade, como 
a define o art. 21 67." mas simplesmente o direito que 
todos reem de usufruir directamente as utilidades das 
mesmas cousas. 

De resto, a verdade é que as cousas publicas, em- 
quanto se mantiverem como taes, sáo cousas nullius 
e fóra do commercio, embora algumas possam ser 
parcialmente adquiridos por occupaçáo, como acon- 
tece com as aguas. 

Relativamente ás cousas communs, entende a Re- 
vista de Legislacão que o codigo náo diz a quem a 
sua propriedade pertence, acrescentando que nem 
o podia dizer, já porque não está ainda bem assente 
este ponto de direito, já porque, ainda que o estivesse, 
seria mister estabelecer tantos principias qiiantas as 



especies de bens comprehendidos na denomin@io de 
cousas communs ». E, procurando determinar os pro- 
prietarios das cousas communs, diz a mesma Revista 
que são: os proprietarios dos predios marginaes, para 
as correntes não navegaveis nem fluctuaveis, os muni- 
cipios ou as parochias, para os terrenos baldios e para 
as fontes construidas e administradas pelas respectivas 
corporaçóes administrativas (I). 

Examinando, porém, os artt. 434." e segg., especial- 
mente o art. 440.0, vê-se logo que os p r ~ ~ r i i t a r i o s  
marginaes não teem o direito de propriedade sobre as 
aguas, mas apenas o direito de se servirem dellas para o 
serviço ou exploração dos seus predios. E' um direito 
de occupaçáo no systema do codigo, e que bem-mos- 
tra serem nzrllius as aguas communs, assim como as 
publicas, e até mesmo as particulares, como adeante 
veremos. 

A doutrina que attribue ao municipio ou a parochia 
a propriedade dos baldios funda-se nas leis de 26 de 
julho de r850 e 28 de agosto de 1869, e no regula- 
mento de 25 de novembro do mesmo anno, que dão 
áquellas corporaçóes não só os direitos de exclusão e 
defeza, de restituição e indemnisação, mas tambem o 
de receber o preço da venda ou aforamento de taes 
terrenos. 

Mas a verdade é que aqiielles direitos bem se justi- 
ficam pela simples funccão administrativa dos mesmos 
terrenos confiada áquellas corporaçóes; e o direito de 
receber O preço da venda ou aforamento só se realisa 
quando o terreno deixa de ser de uso coinmum. 

No sentido do principio geral que faz coincidir a 
propriedade das cousas com o direito de as usar livre- 
mente, ja o Supremo Tribunal de Justiça julgou que 
a propriedade dos baldios pertence aos moradores 
visinhos (2). 

(I) Cit. Rev., xtt~, pag. 161. 
(2) Accordam de 17 de novembro de 1880, no Direito, xiii, pag. 139. 

Os baldios, emquanto se conservam na qualidade 
de cousas communs, são cousas não apropriadas, e 
como taes nzrllius e fóra do coinrnercio ( I ) ,  e só entram 
no commercio, transformando-se entáo em cousas par- 
ticulares, quando nos termos das leis é auctorisada a 
sua alienaqáo, sendo só ncste momento que ao respe- 
ctivo municipio ou parochia é licito occupa-las. 

E da doutrina exposta resulta que a mesma é tam- 
bem a condicão juridica das foiztes cornmuizs. 

118. Enumeração das cousas publicas. - O 
codigo faz esta enumeração no art. 380.". Mas é 
necessario completa-la com o disposto no decreto 
n," 8.O de i de dezembro de i8gz, q i ~ e  regula a orga- 
nisação dos serviços hydraulicos, começando por de- 
terminar quaes sáo as aguas publicas, as communs, e 
as particulares. 

E assim, pertencem á categoria das cousas publicas: 
i ." As estradas, pontes e viaductos ccilstruidos e 

mantidos a expensas publicas, municipaes ou paro- 
chiaes ; 

2." As aguas salgadas das costas, enseadas, bahias, 
portos artijiciaes, docas, fozes, rias e esteiros, e seus 
respectivos leitos, caes e praias até onde alcangar o collo 
da mascima prqarnar de aguas vivas; 

3." Os lagos e lagoas, e os canaes, vallas e corren- 
tes de agua doce, iíavegaveis ou fluctuaveis, com OS 

seus respectivos lei-s ou alveos e margelis, e as fontes 
publicas (2). 

A enumeração legal das cousas publicas é apenas 
exemplificativa, conio resulta da propria expressão 
« Perte~xem a esta categoria », havendo outras cousas, 
alem das especificadas no art. 380.", qu: já antes do 

( i )  Accordam da Relacáo do Porto, de 19 de dezembro de 1879, na 
Revista de Legislação e de'.Jurisprudencia, xviir, pag. -123. 

(2) As palavras sublinhadas representam os acrescentamentos do 
citado decreto de i de dezembro de 1892. - .' 



codigo civil eram consideradas publicas; taes como os 
carniuhos de ferro, com as suas dependencias, e as 
linhas telegraphicas, nelles estabelecidas (decreto n." 2 

d e  3 i de dezembro de i 864, art. i .". 
Mas visto que as cousas publicas, assim como as 

tommuns, pertencem mais ao  direito administrativo 
do que ao direito civil, limitar-nos-hemos a uma ligeira 
analyse das categorías mencionadas nos artt. 380." 
e 381.". 

119. Estradas e caminhos publicos. - A 
lei de 22  de julho de 1850 classificava as vias de 
communica~áo em estradas e cami~zhos, dividindo as 
primeiras em estradas de primeira classe e de segunda 
classe, e os segundos em rnunicipaes e vicinaes. 

A lei de I 5 de junho de I 862 fez outra classificação 
das estradas, dividindo-as em tres classes: 

a) estradas reaes ou de primeira ordem; 
b) estradas districtaes ou de segunda ordem; e 

- c) estradas m~inicipaes ou de terceira ordem. 
Depois a lei de 6 de junho de I 864 (art. i .O, $ 5  L." 

e 2.') dividiu as estradas municipaes em duas classes, 
pertencendo á primeira « as estradas municipaes de 
interesse comn.ium para dois ou mais concelhos, e 
cuja construcçáo e conservaçáo estiver a cargo de 
dois ou mais municipios » (caminhos concelhios), e á 
segunda c< as de interesse especial de um só concelho, 
ao qual exclusivamente competirá a sua construcçáo e 
custeio 1) (caminhos viqinhaes). 

Alem disso, o codigo administrativo falla ainda de 
caminhos parochiaes (art. i 76.", n." 25 ."), de caminhos 
vicinaes do zrso da parochia, que n6o estejam class~fi- 
cados como estradas munic@aes (art. 174.O~ n." 24.O), e 
de atrave.~sadoz~ros ou seri~entias publicas (art. 52.", 
n.Os I .O e 9.O). 

Serão cousaspirblicas todas estas differentes especies 
de v-ias de communicaçáo? 

Se attendermos só aos termos do n." i .O do art. 380.", 
parece que todos os caminhos construidos e mantidos 
á custa do Estado, do municiyio ou da parochia, 
entram na mesma categoria, incluindo mesmo os 
vicinaes do trso da parochia. 

Mas entre estes ha alguns que são do uso exciu- 
sivo da parochia ou de uma parte della, como os que 
se dirigem a um tanque ou lavadouro da freguezia ou 
a um baldio parochial. 

Ora os que se encontrarem nestas condiçóes, não 
satisfazem ao  requisito essencial do uso publico geral, 

- e por isso só podem considerar-se cousas cott2mzrns. 
Os atravessadouros ou serventias publicas podem 

tambem ser de uso publico ou simplesmente de uso 
commum sendo assim urnas vezes publicos e outras 
vezes comtlluns (I). 

120. O mar territorial e respectiva mar- 
gem ou costa. - As aguas do mar, sendo por sua 
propria natureza insusceptiveis de propriedade exclu- 
siva, quando consideradas no seu conjunto, estão fóra 
do  commercio e sáo destinadas ao uso de toda a gente. 

Mas o direito politico internacional coilocou em 
diversa situação juridica as aguas do mar costeiro e as 
do a110 mar, declarando este egualmente livre para 
todos os Estados, e considerando aqiielle como um 
prolongamento do territorio nacional do país por elle 
banhado. 

As principaes razóes que justificam o dominio dos 
Estados sobre o mar territorial sáo : 

a) a necessidade que teem os Estados maritimos de 
se defenderem contra as abordagens dos outros povos ; 

b) a necessidade de fiscalisar os navios que entram 

( I )  0 s  nfravessndouros passando por predios particulares foram 
abolidos pela lei de g de junho de 1773, 8 no, que apenas deixou 
subsistentes os que se dirigissem a forrtes ou pontes, com mnnifesfa 
utilidade publica. + 



nas' aguas da costa, náo só para a boa 'policia e des- 
envolvimento dos interesses geraes, mas tambem por 
motivos de saude pub!ica ou de interesses commer- 
ciaes ou fiscaes ; 

c) a existencia de populações maritimas, que exige 
a protecção do Estado para o seu gozo exclusivo da 
pesca e colheita de substancias vegetaes nas aguas 
da costa. 

O limite exterior do mar territorial é geralmente 
determinado pelo alcance maximo dos canhóes, va- 
riando assim com os progressos da balistica, salvo 
quando por meio de tratados internacionaes se fixa 
um certo numero de kilometros ou milhas. 

O limite interior foi fixado pelo decreto de i de 
dezembro de i 892 no maior alcance do collo da ma- 
xitna preamar das agilas v i~as .  

Os escriptores divergem sobre a natureza do direito 
que o Estado exerce sobre o mar territorial, susten- 
tando alguns que é de propriedade, considerando-o 
outros como um direito sui-generis, de soberania em 
principio, mas produzindo effeitos de propriedade, e 
opinando outros que é apenas um direito de soberania 
ou imperium. 

Esta ultima é a doutrina que nos parece mais scien- 
tifica, pois que sobre as cousas publicas náo pode o 
Estado exercer, emquanto conservam esta natureza, 
o dominio privado, ou seja, o direito de propriedade 
propriaineilte dito, como já demonstrámos. 

O dominio publico do Estado sobre o mar territo- 
ria1 abrange tambem as respectivas costas ou margens, 
com as suas respectivas dependencias ou obras publi- 
cas, nos termo; do n . 9 . '  do art. 380.O do codigo civil 
e art. I .O, n.O i .O, do decreto de i de dezembro de i 892. 

121. Lagos publicos, communs e parti- 
culares. - O codigo civil, no n." 3." do art. 380.'~ 
enumera entre as cousas publicas os lagos e lagoas 

navegaveis ou fluctuaveis ( i ) .  Mas, confrontando as 
disposiçóes do codigo com as do decreto de 1892, 
vê-se que ha outras especies de lagos publicos. 

Os lagos communs e particulares teem de cornmum- 
o não serem navegaveis nem fluctuaveis; mas nem 
todos os lagos não navegaveis nem fluctuaveis são 
communs ou particulares. 

O codigo civil limitou-se a enunciar as caracteris- 
ticas dos lagos communs, determinando assim, por 
exclusão de partes, os lagos particulares. 

Porém, o decreto de i 892 definiu os lagos communs 
no art. 2.*, e no '$ unico do art. 3.' os particulares. 

Nos termos deste decreto, são lagos commu?zs: 
I )  os situados em terrenos municipaes ou parochiaes; 
2) os circundados por differentes predios parti- 

culares ; 
3) os circundados por terrenos incultos publicos, 

municiyaes ou parochiaes. 
E particulares sáo « os situados em unz só predio 

purticular, e por elle exclusivamente cercados, quando 
não sejam alimentados por alguma corrente de uso 
publico ou commum. J, 

- Ficam fora desta classificacáo: 
i )  os situados em terreno publico; 
2) os situados num só predio particular, quando 

alimentados por alguma corrente de uso publico OU 

commum ; 
3) os circundados por terrenos ciiltivados publicos, 

municipaes ou parochiaes. 
Os lagos situados em um terreno publico não 

podem deixar de ser considerados como publicos, 

( i )  Nem o codigo nem o decreto de i892 definem o que sejam 
lagos navegaveis ou floctuaveis Mas devem definir-se em harmonia 
com o disposto no a i: do art 380.0, e no 8 1.0 do art 1.0 do decreto 
de 1892, para as correntes. E, assim, entende-se por lago navegavel 
aquelle que e ou vier a ser accommodado á navepacáo, com fins com- 
merciaes, de barcos de qualquer forma, construc~50 e dimensões; e 
ppr lago flucruavel aqueile por onde se faz derivar objecros fluctuantes, 
com fins commerciaes, ou que de futuro fôr declarado tal pela aucto- 
ridade competente. 



pela mesma razão que sáo, em regra, communs os 
situados em terreno municipal ou parochial, e parti- 
culares os situados num terreno particular. 

Os situados em terreno particular, que forem ali- 
mentados por alguma corrente de uso publico ou 
commurn, devem naturalmente ser publicos ou com- 
muns, conforme forem ou não alimentados por uma 
corrente publica. 

E os circundados por terrenos cultivados publicos, 
municipaes ou parochiaes, devem considerar-se com- 
mirns, por analogia com o terceiro grupo do art. 2.' 
do decreto de 1892. 

De modo que, alem dos navegaveis e fluctuaveis, 
são tambem lagos publicos: 

I )  os situados em um terreno publico; e 
2) OS situados em um predio particular, quando 

alimentados por alguma corrente publica. 
Note-se finalmente que nem sempre se póde dizer 

que sejam comnzuns os lagos não navegaveis nem 
fluctuaveis circundados por differentes predios parti- 
culares; assim como nem sempre se póde dizer que 
sejam particulares os lagos situados completamente 
num só predio particular náo sendo alimentados por 
alguma corrente publica ou commum. 

Com effeito, se o predio particular, no quat está 
situado um lago tambem particular, é dividido por 
duas ou mais pessoas, nem por isso o lago perde a 
sua natureza de particular, para passar á categoria de 
commum. 

Do mesmo modo, se os differenres predios parti- 
culares, que circundam um lago commum, se con- 
fundem na propriedade do mesmo dono, constituindo 
assim um só predio, nem por isso o lago ha de passar 
de commum para particular. 

122. Correntes publicas, cornrnuns e par- 
ticulares. - O codigo civil refere-se apenas a 

correntes publicas (art. 380.', n . q . 9  e communs 
(art. 381 .O, n.' 2.')). 

Mas o decreto de 1892 define tambem as correntes 
particulares, no art. 3.": 

São particulares as aguas que nascem num 
, predio particular e por elle correm, emquanto não 

ultrapassam os limites do mesmo predio; o11 que, 
ultrapassando esses limites e correndo por predios 
particulares, são consumidas antes de se lancarem em 
alguma outra corrente publica o11 commum. Se porém 
se lançarem em alguma outra corrente publica ou 
commum, deixarão de ser particulares apenas passem 
os limites do predio onde nascem. » 

O decreto de i 892,  á semelhança do codigo civil, 
parece identificar as correntes publicas com O simples 
facto de serem natlegaveis ou jactuaveis, pois que O 

seu capitulo primeiro se inscreve - A p a s  pzrblicas 
(~tavegavcis ou fluctuaj~eis), comrnuns ou particulares. 

Mas se é certo que todas as correntes navegaveis 
oti fluctuaveis são publicas, não se póde dizer que a 
reciproca seja verdadeira, pois tambem ha correntes 
não navegaveis nem fluctuaveis, que, não sendo 
communs nem particulares, teem de se considerar 
publicas. 

Torna-se, pois, necessario definir as correntes não 
navegaveis nem fluctuaveis communs e particulares, 
para se determinar por exclusáo as que sáo pu- 
blicas. 

Pela definicão do decreto de 1892 vê-se que são 
requisitos das correntes particulares: L 

i )  náo serem navegaveis nem fluctuaveis; 
2) nascerem num predio particular; 
3) correrem por predios particulares onde sejam 

consumidas, sem s6 lanprem em alguma outra 
corrente publica ou commum; e 

4 só são partic~lares eniquanto correm no predio 
particular onde nascem, se vão lanqar-se em alguma 

- 

corrente publica ou commum. 



Mas e facil ver que nem todos estes requisitos são 
essenciaes para qtie uma corrente deva considerar-se 
particular. 

Se uma corrente nasce em terrelzo publico ozi conz- 
mum, satisfazendo ao primeiro e ao terceiro requisito, 
deve considerar-se particular nos predios que atra- 
vessa e onde é consumida, pois que os respectivos 
proprietarios teem direito a aproveitgr as suas aguas, 
como as de qualquer outra corrente particular. 

Se as aguas nascem e correm por terrenos publicos, 
ou por terrenos communs, onde são consumidas, 
devem respectivamente considerar-se publicas ou com- 
niuns, em face das definiçóes do codigo civil. 

Se nascem e correm s~iccessivameilte por terrenos 
publicos, communs e particulares, sendo nelles consu- 
midas antes de se lanqarem em alguma corrente 
publica ou commum, deve a corrente ser parcial- 
mente publica, commum ou particular, dentro dos 
respectivos terrenos onde é utilisada. 

De modo que dos reqtiisitos apontados só sáo 
essenciaes o ~r imei ro  e o terceiro. 

Relativamente ás correntes commiins, o codigo só 
considerava taes « as náo navegaveis nem fluctuaveis 
que, atravessando terrenos municipaes ou parochiaes, 
ou predios particulares, vão lançar-se no  mar em 
alguma corrente navegavel oii fluctuavel. » 

E assim deixava fóra da classificacão: 
I )  as que vão lanqar-se directamente no mar; 
2) as que vão lançar-se em outras correntes não 

navegaveis nem fluctuaveis ; 
3) as que atravessam só terrenos publicos. 
O decreto de 1892 ampliou a definiçáo, de modo 

a abranger todas estas correntes, dispondo que são 
communs as correntes náo naqegaveis nem fluctua- 
veis, que, atravessando terrenos publicos, municipaes 
ou parochiaes, ou predios particulares, vão ian~ar-se 
no mar, ou em alguma outra corrente de agua publica 
OU commum » (art. 2.'). 

Esta disposiçáo parece revelar no legislador o pro- 
posito de considerar coinmuns todas as correntes náo 
navegaveis nem fluctuaveis, que não sejam parti- 
culares, o que levaria assim a identificar a natureza 
das correntes publicas simplesmente com o facto de 
serem navegaveis ou fluctuaveis, em harmonia com a 
rubrica do capitulo primeiro do decreto, como acima 
dissémos. 

E assim, por analogia com a referida disposição 
do art. 2."0 decreto, seriam tambem simplesmente 
communs, e não public'as, as correntes que nascem ou 
- 

correm por terrenos publicos, onde sáo completamente - 
consumidas, contrariamente á doutrina que acima 
enunciámos. 

Entretanto a definição de correntes cominuns, con- 
signada no art. 2 . O  do decreto, é ainda incompleta, 
porque não faz referencia ás que vão lançar-se nos 
lagos. 

Estas, porém, não podem deixar de ser classificadas 
do mesmo modo, por analogia. 

Em conclusão, devem considerar-se commuras, alem 
das que atravessam terrenos communs, onde são con- 
sumidas, as correntes não navegaveis nem fluctuaveis 
que vão lançar-se no mar, ou em alguma corrente ou 
lago de uso publico ou commum. 

O Dr. TEIXEIRA D'ABREU, partindo do principio que 
as aguas só constituem juridicamente uma corrente 
quando ultrapassam os limites do predio, e que é 
requisito essencial das aguas particulares serem con- 
sumidas nos predios que atravessam, conclue que 
toda a corrente desaguando num lago ha de ser 
necessariamente publica ou commum, e que, portanto, 
nos termos do 5 unico do art. 3." do decreto, é 
requisito essencial dos lagos particulares não se lancar 
nelles corrente alguma ( I ) .  

( i )  Dr. TELXEIRA D'ABREU, p a g  170 e nota. 
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Parece-nos, porém, que, nos termos do art. 3.' do 
decreto, todas as correntes que nascem num predio 
particular são particiilares na extensão do mesmo 
predio; e, portanto, se uma tal corrente passar em 
seguida para um outro predio, no qual exista um lago 
onde ella vá lanqar-se, tanto a corrente como o lago 
são particulares. 

Note-se, finalniente, que a classificaçáo tripartita 
das aguas, segundo o decreto de 1892, não corres- 
ponde, nem póde corresponder, exactamente á classifi- 
caça0 das cousas em publicas, communs e particulares. 
. As aguas publicas e communs entram naq~iella 
classificaqão (artt. 380.' e 381.')~ mas náo podem 
nella ter logar, no sentido do art. 382.', as chamadas 
aguas particulares. 

As aguas particulares, que melhor poderiam iilcluir-se 
na noção j~iridica do art. 382.") são aquellas cujo 
aproveitamento o codigo regula nos artt. 444.' e 
seguintes, sob a rubrico -Das  fontes e nascentes. 

Mas a verdade é que taes aguas náo sáo cousas 
particulares, n o  sentido do art. 382.') porque sendo 
licito a todos expiorar, por meio de minas, pocos, etc., 
as  aguas subterraneas do seu predio (art. 450.'); 
muitas vezes acontece que por esta fórma um pro- 
prietario vae occupar as aguas que precisamente 
alimentavam uma fonte ou nascente do seu visinho. 

« Nem se diga que a lei não considera como parti- 
culares as aguas stibterraneas - unicas que foram 
occupadas por terceiro no exemplo apontado - mas 
sómente as que manam á superficie do sólo, natural 
ou artificialmente; porquanto, se a doutrina que com- - 
batemos se resume em considerar apenas como cousas 
particutar-es as aguas das nascentes, quando tenham 
sido já occupadas pelo dono do predio, quer repre- 
sando-as em reservatorios convenientes, quer reco- 
lhendo-as em qualquer vaso ou bilha, tal doutrina não 
offerece novidade, nem diz cousa que náo seja appli- 
cave1 a todas as especies de aguas. 

« A agua que eu tenho num cópo, e da qual posso, 
conseqiientemente, dispor livremente, é sempre uma 
cousq: particular, ou essa agua fosse colhida no mar, 
ou nalguma corrente, ou numa simples nascente. 
Depois de individualmente occupadas todas as aguas 
são particulares; sobre ellas tem o occupante inteiro 
e completo dominio. 

a A questão, portanto, não póde ser tomada neste 
campo; o que se disc~lte é se antes da occrrpacáo, as 
aguas'das fontes e nascentes sáo ou não particulares, 
no sentido do art. 382.'. E posta assim a dificuldade, 
a resposta não póde deixar de ser negativa. 

« Mas se tivesse de ser afirmativa, a coherencía 
mandava que se 'eliminasse deste capitulo a materia 
das fontes e ~zascentes, pois não póde fallar-se de 
occupagão a proyosito de cousas que já ieetn dono, 
porque cousas particulares e cousas nilllius exy rimem 
ideias incompativeis D ( I ) .  

123. O leito e as margens das correntes 
navegaveis ou fluctuaveis. - As correntes 
navegaveis e as fl~ictuoveis foram definidas pelo 
codigo civil, no 5 I . '  do art. 380.': 

« Entende-se por corrente navegavel a que, durarite 
o decurso inteiro do anno, é accommodada á nave- 
gaqáo, com fins commerciaes, de barcos de qualquer 
fórma, construcqáo e dimensão; e por corrente 
fluctuavel aquella por onde estiver effectivamente em 
costume, no acto da promulgação d'este codigo, fazer 
derivar objectos fluctuaveis, durante o decurso do 
anno inteiro, com fins commerciaes, ou a que de 
futuro f6r declarada tal pela auctoridade compe- 
tente. )) 

Mas o decreto de I 892 ( $  I .O do art. I . O )  modificou 
esta doutrina, definindo corrente natleguvel a que é 

( I )  Dr. TEIXEIRA D'ABREU, pãg. 395. 



ou vier a ser accommodada á navegação, com fins 
commerciaes, de barcos de qualq~ier fórma, cons- 
trucqáo ou dimensóes; e fluctuavel aquella por onde- 
se faz derivar objectos fluctuantes, c m  fins commer- 
ciaes, ou a que de futuro fôr declarada tal pela 
auctoridade competente. 

Quando a corrente não fôr toda navegavel ou 
fluctuavel, mas só parte della, apenas a esta parte 
pertencerá a correspondente qualificaqão (cod. civ., 
art. 380.', $ S.", e dec. de 1892, art. I.", 5 2."). 

E a corrente navegavel que durante cinco annos 
consecutivos não serviu á navegação passará á cate- 
goria de corrente fluctuavel; assim como a corrente 
fliictuavel que durante cinco annos consecutivos não 
servir á fluctuaçáo, será incluida nas correntes de uso 
commum; e a mesma doutrina é applicavel aos lagos 
naturaes de agua doce (cod. civ., art. 381.", 55 I.', 

2.' e 7.'). 
A modificação feita pelo decreto de I 892, na defi- 

nicão das correntes navegaveis e fluctuaveis, é perfei- 
tamente justificada, porque a exigencia da navegação 
ou da fluctuaçáo, dura~zfe o a'ectrr-50 do a?mo inteiro, 
é tam excessivamente rigorosa, que difficilmente se 
encontraria no nosso país um rio navegavel. 

A classificacão das aguas foi incumbida ás direccóes 
das circumscripçóes hydraulicas, creadas pelo decreto 
n . 9  de I de dezembro de I 892. 

Mas estas foram extinctas pelo decreto de.24 de 
setembro de i898 (art. I . O ) ,  passando, em geral, as 
suas attribuiçóes para as direçqóes das obras publicas 
dos districtos (art. 2.' do mesmo decreto). 

Em harmonia com os $5 I .O e e." do art. 38 I .O do 
codigo, dispõem o decreto de 1,892 e o respectivo 
regulamento, de 19 de dezembro do mesmo anno, qiie 
as classificaqóes das agiias feitas pelas circumscripçóes 
hydraiilicas devem ser revistas e novamente decre- 
tadas de cinco em cinco annos, podendo mesmo a 
revisão fazer-se antes desse periodo, por ordem do 

Ministerio das Obras Publicas, quando o julgar conve- 
niente ; ficando tambem livre a qualquer interessado o 
direito de, passados tres annos sobre qualquer classifi- 
cação ou revisão, promover que se proceda a nova 
revisão total ou parcial, requerendo-a ao director da 
respectiva circumscrip~ão (artt. 12.' do dec. e 14." 
do regulamento). 

A lei considera como leito ou álveo a porqáo de 
superficie, que a corrente cobre, sem trasbordar para 
o solo natural e ordinariamente enxuto (cod. civ., 
art. 380.", 5 3.9. 

O leito das correntes publicas é tambem do dominio 
publico; mas deixa de o ser, para se transformar em 
cousa particuiar, quando a corrente mudar de direccão, 
nos termos do art. 2293.'. 

Alem do leito ou álveo, tamhem o decreto de I 892 
considera como publicas as margens das correntes 
navegaveis ou fluctuaveis. 

Por margem entende-se uma faxa de terreno adja- 
cente, junto á linha de agua, aos lagos, lagoas, rios, 
valias, esteiros, e mais correntes, a qual se conserva 
ordinariamente enxuta, e é destinada aos serviços 
hydraulicos, de policia, ou accessorios da navegaçáo 
'e fluctuaçáo; as margens comprehendem os comoros, 
mottas, vallados e diques, e terão geralmente tres a 
trinta metros, e excepcionalmente ate cincoenta metros, 
a contar da linha que limita o leito ou álveo; e quando 
não tenham entrado por modo legitimo no dominio 
publico, serão adquiridas pelo Estado, nos termos 
das leis da expropriacão por utilidade publica (dec. 
de 1892, art. 4.', nao 1.' e 5 3.'). 

Foi assim modificada a doutrina do 5 4." do 
art. 380." do codigo, que dispunlia: N As faces ou 
rampas, e os capelios dos comoros, vallados, tapadas, 
muros de terra ou de pedra e cimento, erguidos artifi- 
cialmente sobre a superficie natural do solo marginal, 
não pertencem ao leito ou álveo da corrente, nem 
estão no dominio publico, se á data da promulgacáo 



do codigo civil náo houverem entrado nesse dominio 
por modo legal >i. 

124. Fontes publicas, communs e parti- 
culares. -- O codigo emprega em varios Iogares, 
nomeadamente nos artt. 380.") 38 I .O, 444." e 45 I .", a 
palavra fonte, mas sem a definir. 

Kos artt. 444." e segs. trata-se das fontes e nascerzfes, 
empregando como synonimas estas palavras, embora 
alguns escriptores procurem estabelecer entre ellas 
certa diversidade dc sentido. 

Alguns, como o Dr. DIAS FERREIRA, dizem que, na 
linguagem ordinaria e no LISO commum, fonte e 
nascente significam cousas diversas, porque a fonte 
presuppóe algum trabalho para o aproveitamento 
das aguas, e a palavra tznscetzte emprega-se para 
designar a agua que brota naturalmente do solo, 
embora em direito as duas palavras exprimam a 
mesma ideia (I).  

Outros consideram como izascente o logar onde a 
agua sahe do seio da terra; e como fonte o logar para 
onde o homem a conduz, subterraneamente ou a 
descoberto, afim de ahi melhor a aproveitar (2 ) .  

E, porem, certo que o codigo, no art. 444.", emprega 
como synonimas as palavras fonte e nascente, para 
designar as aguas que brotam á superficie do solo, 
naturalmente, ou por obra do homem. 

Nos artt. 380." 381." onde o codigo falla de 
fontes publicas e communs, refere-se propriamente ás 
nascentes de aguas destinadas a usos domesticas c 
pessoaes. 
- Embora a lei só falle de fontes publicas e communs, 
é claro que ha tambem as particulares. 

( i )  Dr. DIAS FERREIRA, I, pag. 3 i 5. 
(2) Dr. Assis TEIXEIRA, Dns fontes e iinscentes, pag. 33 e 34;  

Dr. AFFONSO COSTA, Lifúes de Direito Civil, pag. 71 e 72. 

Taes são todas as fontes ou nascentes situadas em 
predios particulares, das quaes só é licito utilisar-se 
aos respectivos proprietarios ou a outras pessoas 
certas e determinadas, segundo o preceituado no 
art. 444.'. 

nos Mas nem o codigo nem o decreto de 189- 
dizem quaes as caracteristicas diiferenciaes das fontes 
publicais e das communs, niío havendo outro criterio 
que não seja o das definiçóes de cousas publicas e 
communs, segundo os artt. 380.' e 381.'. 

As fontes construidas pelo Estado ou por alguma 
corporacão publics devem respectivamente conside- 
rar-se pzlblicas au communs, pois que o art. 381.', 
n.' 2.', expresskmente declara communs os reserva- 
torios, fontes ou poqos construidos á custa dos con- 
celhos ou parochias, devendo este preceito applicar-se 
por analogia ás fontes construidas por qualq~ier outra 
corporacáo. 

D o  mesmo modo devem tambem considerar-se 
publicas ou comnzuns, respectivamente, as fontes que, 
sendo a principio particulares, cahiram depois no 
dominio publico geral ou local. 

E' o que succederia se, ao tempo da promulgaçáo 
do codigo, os habitantes de certo logar, ou o publico 
em geral, tivessem adquirido direito a abastecer-se 
de certa nascente particular, por uso e costume ou 
prescripçáo, que era meio legitimo de adquirir servi- 
dóes descontinuas. 

Ao uso e costume deve attender-se tambem para 
qualificar deu publica ou commum uma fonte, quando 
se náo saiba por quem foi construida, considerando-se 
publica se toda a gente está no uso das suas aguas, e 
cornrnum se apenas della se teem utilisado os habi- 
tantes de certos Iogares. 

As fontes ccimmuns sáo tambem muitas vezes cha- 
madas ptiblicas ou de uso publico (art. 45 I ." ; e esta 
confusáo de linguagem resulta do facto de serem do 
dominio publico tanto as cousas publicas como as 



communs, mas com a diiferença de que emquanto 
as primeiras são do  dominio ou uso publico geral, as 
segundas são apenas do dominio publico local. 

Note-se finalmente que nada se oppóe a que as 
corporacões publicas construam fontes com o fim 
de poderem ser utilisadas por toda a gente, fontes 
publicas propriamente ditas, que, por terem agua em 
abundancia, não devem ser restrictas ao uso commum 
ou local. 

125. Cousas communs - baldios munici- 
paes ou parochiaes. - Pelo estudo summario que 
temos feito das cousas publicas, cohhecemos já as 
principaes especies de cousas communs, que podem 
enumerar-se em quatro grupos, segundo o art. 381." 
do codigo civil e o decreto de i 892 : 

I ." Os terrenos baldios municipaes ou parochiaes ; 
2.' OS canaes, vallas, e correntes de agua não nave- 

gaveis nem fluctuaveis, que, atravessando terrenos 
publicos, municipaes ou parochiaes, ou predios parti- 
culares, vão lançar-se no mar ou em alguma outra 
corrente de agua publica ou commum ; 

3 ." Os lagos, lagoas ou pantanos sitos em terrenos 
municipaes ou parochiaes, ou circumdados por diffe- 
rentes predios particulares, ou por terrenos incultos 
publicos, municipaes ou parochiaes; 

4." 0 s  reservatorios, fontes e pocos construidos á 
custa dos concelhos ou parocl-iias. 

Já a proposito das cousas publicas tomámos conhe- 
cimento das correntes, lagos e fontes communs; e por 
isso nos'limitamos agora a fallar dos baldios. 

Chamam-se baldios ou ma~zinhos certos terrenos 
geralmente incultos, que por antigos usos e costumes 
se acham na posse e gozo exslusivo e directo dos 
vizinhos de certos logares do reino. 

0 s  baldios são municipaes ou parochiaes, perten- 
cendo a esta classe os que são usufruidos pelos 

vizinhos de toda a parochia ou de parte della, sendo 
rnunicipaes todos os outros. 

Na antiga jurispriidencia foi muito discutido o signi- 
ficado e alcance da palavra vizinhos, para o effeito de 
se determinar quaes as pessoas com direitc á fruiçáo 
dos baldios. 

Entendiam alguns que vizinhos deviam considerar-se 
todas as pessoas que residiam ou tinham bens no logar. 

Como, porém, a vi;;iílhanga náo fosse definida nas 
leis especiaes sobre a posse e fruiqão dos baldios, 
sustentavam outros que devia entender-se de har- 
monia com o disposto na Ordetzagão do Reirzo, Liv. z.", 
Tit. 56, segund0.a qual, quando por fora1 ou usanqa 
antiga das cidades ou logares não estivesse orde- 
nada ou admittida outra cousa, só deviam ter-se por 
vizinhos dum logar: 

I." Os que desse logar oii do seu termo fossem 
nataraes ou ahi tivessem officio de que vivessem, 
morando no dito logar e seu termo; 

2.' O português ou estrangeiro que casasse com 
mulher da terra, emquanto ahi morasse, ou onde 
tivesse a maior parte de seus bens, com tençáo e 
vontade de ahi morar; e se acaso sahisse, com tençáo 
de mudar o domicilio, e depois voltasse, só era havido 
por vizinho morando ahi de novo quatro aniios, com 
sua mulher, filhos e fazenda; 

3 . O  O que mudasse o domicilio, só passado quatro 
annos, e nas mesmas condições, era considerado 
vizinho do novo logar. 

O codigo administrativo de 1895 (art. 441 .O, $ 1 .O), 

e do mesmo modo o de I 896 (art. 4zg.", 8 1 .O), resolveu 
a questão, determinando que teem direito á divisão 
dos baldios todos os chefes de fantiiia que ha mais de 
um anno sejam compartes na f ru igo  delles, conforme 
os usos e costumes estabelecidos. 

E' claro que este praso de um anno deve contar-se 
em relação ao tempo em que se opéra a divisão, e 
não ao da promulgaçáo daquelle codigo. 



O codigo administrativo estabelece o-principio da 
desamortisaçáo obrigatoria dos baldios por meio de 
aforamento, dividindo-se os terrenos pelos vizinhos 
compartes na sua fruiçáo, e revertendo o faro a favor 
da camara ou da junta de parochia, conforme o baldio 
f6r municiual ou varochial. 

Da desamortisacáo exceptuam-se, porém : 
I .O 0 s  que pelo governo forem declarados indis- 

pensaveis ao logradouro commum dos povos (art. 
429.9 ,!j 1 -O)  ; 

2 . W s  terrenos arborisados, cuja arborisaçáo fôr 
aecessaria para a fixacão das dunas (art. 429.", '$ I 2.0). 

Entretanto esta de'samortisaçáo está dependente do 
inventario que o governo devia mandar fazer de todos 
os baldios, estando ainda em vigor a antiga legislaçáo 
sobre baldios, nomeadamente a lei de 28 de agosto 
de I 869 e respectivo regulamento de 25 de novembro 
do mesmo anno. 

126. O leito e a margem das correntes 
e dos lagos communs. - O leito ou áIveo da 
torrente ou corrente de uso commum, que atravessa 
ut11 predio particular, ou nelle se ajunta ou nasce, 
fórma parte integrante do dito predio (art. 38r.', 5 3."). 

11 propriedade do leito ou álveo da corrente de uso 
commum, que passa-entre dois ou mais predios, é 
attribuida aos mesmos predios, com as limitaçóes 
e servidóes expressas na lei, pertencendo a cada 
predio o tracto do leito oii álveo, compreliendido 
entre a linha marginal e a linha média do dito leito 
ou álveo, terminando superior e inferiormente, em 
relacáo ao curso da corrente, por duas linhas, cahindo 
perpendiculares da extremidade da linha marginal do 
predio sobre a linha média (art. 381.", $5 4." e 5 . " ) .  

Estes tractos de leitos ou álveos attribuidos aos 
predios marginaes, bem como a respectiva margem, 
ficam subjeitos a todas as servidóes, que os regula- 

mentos de policia geral hajam de impor-lhes, para a 
conservação, desobstruc~áo e limpeza dos mesmos 
leitos ou áI\~eos e para o conveniente aproveitamento 
das aguas (art. 381.', $ 6.', dec. de 1892, art. 4 . O  5 a.', 
e respectivo regulamento de I g de dezembro do mesmo 
anno, artt. 8.', 206." e outros). Tanibem aos lagos 
cominuns se applicam os mesmos yrincipios que 
forem compativeis com as suas aguas náo correntias 
(art. 381 .", 5 7.'). 

Mas se a corrente mudar de direccao, os donos dos 
predios invadidos adquirem direito ao terreno que 
occupava o áiveo antigo, cada um em proporçáo do 
terreno perdido pela variacão da corrente (art. 2293.'). 

Contrariamente ao leito das correntes publicas, que 
é do dominio publico, o codigo attribue a propriedade 
do leito das correntes commuils aos proprietarios mar- 
ginaes. 

I3' um3 incoherencia da lei, que não te111 justifi- 
caqáo plausivel. 

E milito menos se póde justificar o preceito do 
artigo 2293.; que afinal vem destruir compIetamente 
aquelle direito de propriedade reconhecido no artigo 
38 r .O. 

a Compreliendia-se o preceito do artigo 2293." relati- 
vamente ás aguas publicas, diz o Dr. TEIXEIRA D'ABREU, 
porque, perdendo os donos dos predios invadidos a 
propriedade do novo leito, que, pelo simples facto de 
o ser, entrava na classe das cousas publicas (art. 380.0, 
n . O  3."), justo era que se lhes desse em compensaçáo 
o leito abandonado ; mas com rela~áo ás aguas com- 
muns, mais difficil se tornava j~istificá-10, havendo até 
quem se inclinasse á opinião de que aquelle preceito 
só era applicavel ás prinieiras, o que é manifestamente 
insustentavel em face da letra expressa e terminante 
do artigo, e das suas relações com os antecedentes. 

a Mas era fundado o reparo, porque tendo o codigo 
civil attribuido o álveo das correntes de usò commiim 
aos proprietarios marginaes, privando-os de novo 



dessa propriedade, sem previa indemnisaçáo, ia ferir 
o disposto no artigo 145." $ 2 1  ." da Carta Consti- 
tucional, e até o artigo 2360." do mesmo codigo; e 
sem razão alguma, porque, em regra, os beneficios 
das aguas seriam para os predios invadidos muito 
superiores aos prejuizos que ellas porventura Ihes 
causavam. 

(c Outra foi a doutrina dos romanos, que attribui- 
ram a propriedade do leito aos proprietarios margi- 
naes, evitando assim um gravissimo inconveniente 
da doutrina do nosso codigo, e do codigo francês 
(art. 563.9 que lhe serviu de fonte: ir crear um novo 
predio de pequenissima extensão e quasi sempre im- 
productivo, no centro das propriedades marginaes, 
com todo O seu cortejo de servidóes, devassamento 
daquelles predios, e consequeiltes desavenças entre os 
respectivos proprietarios, que muitas vezes terão de 
pagar por alto preço a sua tranquilidade, juntando, 
assim, aos prejuizos resultantes da falta de agua, as 
despezas de novas e pr-ecarias acquisiçóes. » 

O codigo civil hespanhol (art. 370.') e o italiano 
(art. 46 I .O) mantiveram nesta parte a doutrina romana, 
que entre nós, todavia, náo encontrara acceita~áo 
mesmo no dominio do velho direito, como se vê no 
59igesfo portuguex, tomo 111, art. 6a0 ,  assim redigido: 

Se o rio por si mesmo abriu novo álveo, os donos 
da terra do novo álveo devem ser indemnisados pelo 
terreno do álveo antigo, segundo o arbitrio do juiz e 
louvados » (I). 

As margens das correntes communs, ao contrario 
do que acontece com as publicas, conservam a sua 
natureza de cousas particulares; mas podem ser 
expropriadas pelo Estado, quando as necessidades 
publicas assim o exigirem (decreto de 1892, art. 4.O, e 
respectivo regulamento, art. S.', n.' z.', b]), devendo 

entender-se que passam entáo a ser cousas communs, 
embora sob a posse do Estado. 

127. Cousas particulares. - O estudo que 
temos feito das cousas publicas e communs mostra 
bem as profundas differenças que as separam das 
particulares. 

As cousas de uso publico geral ou local, diz o Dr. 
TEIXEIRA D'ABREU, não podem ser objecto de proprie- 
dade priyada, já porque a propria natureza physica 
as torna insiisceptiveis de apropriaçáo individual, já 
porque, destinadas por lei ao uso directo dos cidadãos, 
assumem caracteres juridicos especiaes, que as collo- 
cam fóra do campo do direito privado. 

A propriedade das cousas particulares ora pertence 
a pessoas singulares, ora a pessoas collectivas, como 
o Estado, as corporaqóes administrativas, e quaesquer 
outras pessoas juridicas, como resulta clara e termi- 
nantemente dos preceitos do art. 382." seu 5 unico, 

Quando uma cousrt pertence a diversas pessoas 
simultaneamente, apparece a propriedade comrnum, 
exercendo cada um dos comproprietarios, conjuncta- 
mente com os seus consortes, todos os direitos que 
pertencem ao proprietario singular, em proporção-da 
parte que teem naquella propriedade, salvo qualquer 
limitaçáo expressa na lei ( artt. z i 76.' e z r 77.'). Mas 
a indivisáo só e obrigatoria quando a cousa fôr de sua 
natureza náo-~rativet. ou nos casos de casamento e 
sociedade, conforme se acha preceituado no art. z r 80.' 
do c ~ d i a o  civil. 

(( ESC codigo, faltando de pessoas collectivas, no 
art. 352.; refere-se manifestamente ás pessoas juri- 
dicas, e não h propriedade commum, a qual, por ser 
de varias pessoas, náo deixa de pertencer a pessoas 
singulares. 

(( As cousas particulares differem, pois, das cousas 
publicas e communs, não só emquanto aos actos e 



contractos de que podem ser objecto, mas tambem 
relativamente ás pessoas que as podem possuir e 
administrar, bem corno e& relaláo á natureza dos 
direitos qiie sobre ellas podem exercer-se.. 

« Com effeito tanto as cousas publicas como as 
cornmuns estáo fór-a do comrnercio, sendo portanto 
imprescr@tiveis (art. 506.'), não podendo ser legadas 
(art. I 8 I i .O,  n." 2.'), nem hypothecadas (art. 88g.O), 
nem formar objecto de qualquer contracto (art. 671.9 
n.O I.'), o que não succede, em regra,'com as cousas 
particulare< que só muito excepcionalmente, e por 
motivos de interesse publico, podem encontrar-se em 
condições cm certo modo analogas. 

N Alem disso, as cousas de uso publico geral ou 
local só podem encontrar-se na posse e administração 
do Estado e corporaçóes publicas, e nunca na .dos 
cidadáos que só teem o seu goso e fruiqão, na confor- 
midade dos regulan2entos administrativos ou da lei; ao 
passo que as cousas particulares tanto se encontram 
no poder dos cidadãos, que aliás e O caso mais vulgar, 
como no daquellas entidades Cart. 382."). 

u Finalmente, os direitos que podem recahir sobre 
as duas classes de cousas são, em geral, de natureza 
perfeitamente distincta, pois sendo as cousas parti- 
culares objecto de dominio, as cousas publicas e 
çommuns sáo rigorosamente insusceptiveis dum tal 
direito, tanto por parte dos cidadãos, que só podem 
sobre ellas exercer direitos de fruicão e uso, corno da 
parte do Estado e corporaçóes publicas, porque estas, 
tendo por unica missáo regular e fiscalisar o exercicio 
daquellas faculdades, bem póde dizer-se, com BIANCHI, 
que antes tecm a seu respeito encargos do que direitos, 
pois todas as suas faculdades derivam da obrigaqáo, 
que sobre as mesmas entidades impende, de manterem 
as cousas publicas e con-iiiluns em condicóes de pode- 
rem ser utilisadaq directamente pelos cidadãos. 

a Náo devemos, porém esquecer que o legislador 
português, elevando a categoria de lei o principio de 

que sb póde 1ivreine;zte aproveitar-se duma cousa quem 
tiver a Sua propriedade (art. 379.O), o qual, todávia, 
náo passa duma simples regra geral, considerou 
tambem como particulares algumas cousas cuja pro- 
priedade a ninguem pertence, sómente porque o 
direito de usar dellas e apropriá-las é exclusivo de 
certas e determinadas pessoas singulares, v. gr., as  
aguas particulares, a que já mais duma vez fizemos 
referencia » (I). 

(t) Dr. TWXEIRA D'AEIIEU, pagg. 195-198. 
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