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CAPITULO 1

CONCEITO DO DIREITO CIVIL

1. O direito como phenomeno social.
Qualquer que seja a orientagdo das theorias philoso-
phicas sobre a ideia ou a concepgdo do direito, ndo
podemos deixar de reconhecer sempre que se trata de
um phenomeno social.

E a natureza especifica do phenomeno: ]Ul‘ldlCO
'reSIde naturalmente na pl‘Opl‘ld funcgédo que o direito
é chamado a desempenhar na vida das sociedades.

A vida dos homens em sociedade, que ndo é um
artificio nem uma situagdo voluntaria ou facultativa,
mas, pelo contrario, uma necessidade imprescindivel
da propria natureza humana, ndo se concebe sem a
organisagdo de um conjuncto de regras ou principios.
reguladores das differentes manifestacGes da activi-
dade humana, de modo a tornar posswel a coexis-
tencia e a harmonia de todos os associados. .

O direito é, pois, o regulador da vida social, a
garantia das condigGes de existencia e desenvolw-
- mento do individuo e da sociedade.



E’ assim que nas nossas theses o definimos: uma.
o

funccdio de garantia do equilibrio das

duaes e collectivas. .

Esta concepgéo do direito é acceita pelos modernos
escriptores na nogdo do chamado direito objectivo (1),
e encontra-se ja na definicdo dada por DaNTE na sua
obra De monarchia: jus est realis et personalis hominis
ad hominem proportio, quae servata, hominum servat
societatem, et corrupta corrumpit (2).

2. 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 organisacdo e vida
da sociedade humana.

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

Nos seculos xvi e xvii preponderou a concepgéo
racionalista do direito, constituindo a chamada escola
do direito natural, que considerava e direito como um
producto da razdo 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 0 mais posswel as instituigdes sociaes.

Contra esta concep¢do metaphysica se manifestou
MonTtEesQuIEU na obra Esprit des lois, mostrando que
os homens ndo podem ser dirigidos por'suas phanta-
sias, e que pelo contrario as suas leis sdo dictadas
pela natureza das cousas, isto é, por um conjuncto de
circumstancias que exphcarn a sua infinita variedade,
como o meio physico do pais, a qualidade do terreno,

(1) Cuironi e AseLLo, Trattato di diritto civile italiano, 1, pag. 5 € 63
Henri Capitant, Introduction d I'étude du droit civil, pag. 1 e 2.
(2) Lomonaco, Istituzioni di diritto civile italiano, 1, pag. 44.
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a situacdo, a sua grandeza, o genero de ‘vida dos
habitantes, as svas inclinacdes, o seu commercio, os
seus costumes (1).

Esta doutrina de MoNTEsQuIEU, verificada no desen-
volvimento historico do direito, constituiu no principio
do seculo xix a escola historica, representada princi-
palmente por SavigNy, na Allemanha. -

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

A’ medida que as condi¢cGes da vida social vio
mudando com o progresso e a civilisagdo, o direito
vae-se transformando correlativamente, adaptando-se
sempre 4s novas situagées.

Esta concepgéo evolutiva do direito impGe-se como
verdade indiscutivel, em face das transformacdes his-
toricas por que teem passado as institui¢Ges juridicas.

Entretanto a doutrina da escola historica exagerou
a concepco evolutiva do direito até ao ponto de o
considerar como um producto fatal do meio em que
se férma, de modo que o legislador sé pdde intervir
na sua formagdo para o reconhecer e declarar; o
fatalismo preside a formagdo e ao desenvolvimento do
direito, que se realisa por uma férma automatica,
independentemente da vontade do homem.

. E’ nesta concepgdo automatica que estd o exagero
da escola historica.

Ha sempre uma parte de iniciativa na funtgio do
legislador.

E’ certo que o legislador procede sob a influencia

de causas superiores & sua iniciativa, ndo podendo

(1) MonTesQuiey, L’esprit des lois, liv 1, cap mr; CapiTant, ob. cit.,
pag. 6.



fazer direito arbitrariamente, sob o impulso dos capri-

chos da sua vontade.

Mas quando as necessidades sociaes reclamam
novas institui¢Ges juridicas, o legislador tem sempre
uma certa iniciativa, porque péde sempre escolher,
entre diversos systemas ou solugGes, o que mais ade-
quado lhe parecer para a realisacdo do fim proposto,
e mais em harmonia com as condi¢des do meio social.

Como diz memmpntp Henri Capitant, o lecislador
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nao ¢ uma machma inconsciente, qué se llmlte a reco-
nhecer o direito (1).

3. Principaes accepgdes da palavra « di-
reito ». — O direito ¢ definido pelos escriptores sob
dois pontos de vista: o objectivo e o subjectivo (2).

No sentido objectivo, o direito é synonimo de lei, e
define-se: regra ou norma de conducta social, cuja
observancia € coativamente imposta pela auctoridade
publica; ¢, emfim, o systema de regras obrigatorias
que regulam as relagGes dos homens em sociedade
(CarrTanT), Ou seja, a norma social imposta pela
sociedade constituida a si .mesma.e aos seus asso-
ciados (CHiroNI e ABELLO).

Subjectivamente considerado, o direito consiste na
propria garantia fornecida pela funcgéo soc1al do
direito objectivo.

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

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

’
(1) CapiTanT, pag. 7 ¢ 8.
(2) CHiRoN1 ¢ ABELLO, I, pag 6 e 109; CAPITANT, pag. 1-3 ; Pranior,
Traité élémentaire de droit civil, 1, pag. 1; Dr. TEIXEIRA.D ABREH, Ligdes
de direito civil (1903-1904 ), pag. 1.
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estabelecendo assim as faculdades ou garantias juri-
dicas de cada um.

Estas faculdades ou garantias s&o os dlreltos
chamados sudjectivos.

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 nogéo é,
porém, muito 1mperfe1ta, pois confunde o direito e a
moral, principios que sdo essencialmente diversos.

O direito sub]ectlvo ¢ um interesse material ou
moral garantido pela lei, que reconhece ao interessado

"o poder de praticar os actos necessarios para realisar

0 mesmo interesse.

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

Ao direito subjectivo corresponde sempre uma obri-
gacdo, que o nosso codigo civil define no art. 2.°:
« a necessidade moral de praticar ou de ndo praticar
certos factos ».

A obrigacdo correlativa do direito subjectivo é, ou
uma simples obrigacdo 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 obriga¢do que recahe sobre uma
pessoa determinada, collocando-a num certo estado
de dependencia em relacdo ao titular do direito, como
acontece no direito do credor em relagcao ao devedor.

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

Como synonimo de justica emprega-se a palavra
direito precisamente para exprimir o que ¢ justo, isto é,
conforme com as condigSes de existencia e desenvol-
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 @
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proprio direito, tanto no sentido subjectivo como
objectivo.

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

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

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

Mas, 4 medida que este sentimento diminue, des-
envolve-se naturalmente na -consciencia collectiva a
necessidade de adoptar normas de proceder, que por
sua continuada repeticdo formam costumes, cuja obser~
vancia é mais ou menos garantida pelo receio de cahir
no desagrado da opiniao publica.

Assim se desenvolvem os principios moraes.

Mas a sua garantia é insufficiente, ndo s6 porque o
egoismo se lhe oppGe muitas vezes, mas porque em
muitas relatdes de interesses ndo é facil determinar
com rigor o preceito da lei moral.

Era, pois, indispensavel tracar normas de vida social,
que regulassem por uma férma precisa todas as rela-
¢Oes de interesses entre os homens, e que tivessem
uma garantia mais segura, sendo applicadas por um
orgdo proprio, o juiz, e impostas pela forca publica.

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

Mas a garantia externa da coacgfo refere-se apenas
aos direitos subjectivos ja reconhecidos pela lei, e ndo
aos direitos reclamados pela sciencia, que ainda néo
obtiveram o reconhecimento legal.

Ir

Entretanto o criterio da coacgdo pdde ainda ser
adoptado, mesmo para distinguir a moral da sciencia
do direito, sendo entendido no sentido de que o direito
comprehende todos os principios de regulamentagéo
social, que sdo ou devem ser garantidos pela auctori-
dade da lei. ’

* Entre o direito e a moral ha uma relagéo tam intima,
que de um modo geral péde dizer-se que na moral se
contem todo o direito, pois mal se comprehende um
systema de leis que ndo 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 impres-
cindivel, que se formula em leis de forca obrigatoria,
garantida pela coacgdo externa.

A moral é 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 sdo por assim dizer amoraes, nem
moraes nem immoraes, por outro lado, ha muitos actos
reconhecidos pelo direito, apezar de contrarios & mo-
ral, e muitos outros sdo prohibidos pela lei, embora
sejam consentidos pela moral.

5. Divisdes do direito. — A grande variedade
e complexidade das relagdes sociaes, que o direito é
chamado a regular e garantir, determina a necessi-
dade de proceder & classificagdo dos phenomenos
juridicos.

As divisGes que se tem feito do direito podem redu-
zir-se a duas categorias: as divisGes classicas, e as
divis6es modernas ou sociologicas.

As divisGes classicas principaes sdo duas: a do
direito matural e positivo, e a do direito publico e pri-
vado, com suas subdivisées. .

As divisGes modernas consistem em dividir o direito
em tantos ramos quantos os da divisdo da sociologia.
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. Séo muitas as divisGes desta especie, porque muitas

sdo as classificacSes das sciencias sociaes. Mas as
mais interessantes, e que fazem expressa referencia 4
classificacdo do direito, sdo tres: a do Dr. Emycpio
Garclia, a de DE Grekr, e a do Dr. Arronso CosTa.

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

Mas ¢é curioso que & nogdo perfeitamente nitida e
determinada do direito positivo corresponde a maior
incerteza e indeterminacdo do chamado direito natural.

O direito positivo ndo é outra cousa sendo o direito
vigente em cada pals, o direito objectivo, constituido

.em lei pelos competentes orgdos do Estado.

Mas sobre o conceito do direito natural ha taes
divergencias, que emgquanto uns fallam delle para
invocar os seus preceitos, outros contestam a sua

existencia; a0 mesmo tempo os primeiros proclamam

as mais contradmtorlas doutrinas em nome do mesmo.
direito natural.

Os que contestam a ex1stenua do direito natural
affirmam que todo o direito ¢ positivo, porque partem
do principio da coacgdo como elemento essencial e
caracteristico do direito, reconhecendo como juridicas
sémente as normas declaradas pelo Estado com forca
obrigatoria (1).

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 justica social.

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

(1) Gianturco, Istituzioni di diritio civile, pag. 9.
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acima das leis positivas a existencia de um direito ideal,
constituido por um conjuncto de principios immuta=
veis, permanentes e universaes, especie de modelo, do
qual o direito positivo é apenas uma imitagéo.

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

O direito natural, diz um discipulo desta escola, é
a collecgdo de regras que é de desejar ver immediata-
mente transformadas em leis positivas » (1).

Mas ja4 vimos como este conceito ideal do direito
cahiu perante a concep¢do evolucionista da escola
histcrica.

Nio 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 numero de maximas, fundadas sobre a equidade
e o bom senso, que se impbem ao legislador, e segundo
as quaes a obra legistativa podera ser appreciada » (2).

Segundo este conceito, o direito natural nao é a lei
nem o ideal da lei; ¢ a regra suprema da legislagéo.

O professor PLANIOL, um dos mais auctorisados re-
presentantes desta doutrina, contrapde ao conceito
ideal de Oupor a ideia de que o direito natural se
compde de principios superiores 4 lei, que seria, por
consequencia, inutil formular em artigos de direito
positivo (3).

Esta concepgdo do direito natural néo tem existen-
cia real, e é incompativel com a propria nogéo scien-
tifica do direito.

Vimos, com effeito, que o direito se férma pela
necessidade de regular e garantir as relagGes da vida

(1) Oupor, Premiers essais de philosophie du droit, pag. 67, cit. em
CaPITANT, Ob. cit., pag. 9

(2) Praniow, 1, pag. 3

(3) Praniow, 1, pag. 4
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social; e que sé podem considerar-se de direito ‘os
principios que sdo ou devem ser garantidos pela le!
positiva.

Nestes termos ndo se comprehende que principios
de direito haja tam superiores 4 lei, que ndo carecem
sequer de ser formulados em direito’ positivo.

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

O conceito moderno do direito natural consiste nas
ideias ou prmc;pxos fundamentaes que inspiram e
‘dirigem a organisagdo juridica.

E’ o principio da justica social, que ndo se péde
formular em regras fixas, mas representa em todo o
caso uma aspiragdo da consciencia juridica da socie-
dade, que se pretende realisar por meio das leis
positivas.

Em summa, o direito natural é o systema de princi-
pios que deve orientar o legislador na confecgdo das
leis destinadas a realisar o ideal de justica proprio de
cada sociedade {1).

Assim o direito natural nfo é nem pdéde ser um
conjuncto de principios certos e invariaveis, que for-
neca por si so ao legislador as solucdes positivas das
leis, precisamente porque estas, devendo ter a sua
origem nas necessidades propnas de cada epocha e
de cada sociedade, estdo sujeitas a um processo con-
tinuo de evolu(;ao, acompanhando semipre as mudan-
cas determinadas pelas transformagdes sociaes, resul-
tantes das novas necessidades e dos novos costumes.

(1) SaLirwLes, Ecole historigue et droit naturel, na Revue trimestrielle
de droit cwvil, 1902, pag. 81 e 82, 96 ¢ 97; CAPITANT,
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‘Mas em cada phase da evolugéo }urldlca ha sempre
principios de justica, que devem orientar o legis-
lador.

Séo esses os principios de direito natural.

Na aciual phase do direito, o primeiro principio
de direito natural é dlsputado 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 & propria lei positiva; emfim, o homem,
como pessoa 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, ndo sendo a sociedade juridica
sendo 0 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 Kanr, realisar 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 é a maxima restriccdo
da esphera de accéo da lei; considera, em principio, a
lei um mal, porque limita o uso dos direitos; e assim
o ideal de justica seria a maxima restric¢do do dominio
da lei, deixando 4 actividade individual -0 mazximo
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 individual como condicGes essenciaes da existen-
cia da propria sociedade.

Mas a essencia da doutrina individualista, conside-
rando o homem como a fonte primordial do direito, é
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uma concepgio abstracta, em absoluta contradicgdo
com a realidade dos factos.

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

O homem isolado, que é ja de per si uma abstrac¢ao
sem realidade, ainda que existisse, juridicamente néo
poderia existir, porque néo podia gozar de direitos
nem estar su;elto a obrlgagoes

O direito sé tem razdo de ser nas relagGes sociaes
do homem.

Na determinagéo dos principios fundamentaes da
justica, deve, pois, tomar-se como ponto de partida
a concepcao social do homem.

O fim do direito sera dirigir a actividade do
homem nas suas relagGes sociaes, no sentido que f6r

~mais harmonico com as condicGes de existencia e
desenvolvimento do individuo e da sociedade.

A primeira consequencia €, 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 ¢ insufficiente e peri-
goso, porque determinaria a eliminacdo dos fracos
pelo triumpho oppressivo dos fortes.

A existencia da sociedade precisa do concurso soli-
dario de todas as actividades que a compSem. E por
isso ndo 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
exercicio da sua liberdade, para o desenvolvimento
das suas actividades. ‘

Emfim, é preciso que o direito attenue tanto quanto
possivel a injustica das desegualdades naturaes e
sociaes, collocando os fracos em condigGes de pode-
rem combater na lucta pela vida.

Os direitos subjectivos, reconhecidos ao individuo
pelo direito objectivo, devem ser regulamentados, néao
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no interesse exclusivo do individuo, mas rio interesse
da sociedade; devem ser organisados socialmente,
porque, na expressio de IHERING, os direitos indivi-
duaes teem um caracter social (1).

Tal é a concepcdo 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 direifo natural deve entender-se o
conjuncto de principios fundamentaes de justica, que
devem orientar o legislador, e comprehende todas as
instituigbes juridicas reclamadas pelas necessidades
sociaes, e ainda ndo traduzidas em leis positivas de
direito objectivo.

Neste sentido, o direito natural estd subordinado
a uma concepgdo scientifica, e tem uma existencia
real.

A distincgdo entre o direito positivo e o direito natu-
ral é quasi o mesmo que a classica distinccdo do
direito ja constituido em lei (de jure constituto) e do
direito que representa numa dada sociedade ainda
uma aspiracdo a converter-se em direito positivo
(de jure constituendo). -

. 7. Direito publico e direito privado. Di-
reito civil. Direito internacional. — A divisdo

“classica mais importante do direito é em publico e

privado.

Vem ja do direito romano: Publicum jus est, quod
ad statum rei Romane spectat, privatum quod ad sin-
gulorum utilitatem pertinet.

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

(1) CapiTanT, pag. 12-15.

2
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Por isso os jurisconsultos tomaram por outro cami-
nho, tomando por base o sujeito do direito e a natu-
reza das relacées sociaes que formam o seu objecto.

E, assim, entende-se por direito publico o que deter-
mina e regula a organizagdo do Estado e as suas
relacdes com os individuos na sua qualidade de cida-
daos, isto é, de membros ou orgdos do organismo do
mesmo Estado.

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

Com effeito, o proprio Estado, os seus differentes
aggregados, como o municipio, a freguezia, e os insti-
tutos de utilidade publica, podem ser tambem consi-
derados como particulares, sendo nesta qualidade
sujeitos de direitos-privados, como os individuos.

A fonte principal das relagSes de direito privado
é o contracto; por isso essas relacGes, mesmo quando
o Estado intervem, sdo relacées de egualdade; e as
leis que o constituem sdo, 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
¢ a auctoridade do Estado, de modo que as suas rela-
¢bes sdo, em geral, de desegualdade, porque uma
das partes, ou qualquer dos seus aggregados, impde
a sua vontade.

Assim dizem alguns escriptores que, emquanto O
direito privado ¢ um jus voluntarium, o direito publico
é um jus necessarium.

O direito privado é precisamente o que se chama o

direito civil, embora seja geralmente adoptada a sub-
diviséio do direito privado em civil e commercial.
Tanto o direito publico como o privado subdivi-
de-se em mnacional e internacional, conforme regula
relacées de direito que se realisam integralmente
dentro de um mesmo Estado, ou relagbes que, pelo
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seu sujeito, ou pelo seu objecto, se referem a dois ou
mais Estados.

8. Critica da divisdo do direito em publico

e privado. — A divisdo tradicional do direito tem

sido impugnada com os seguintes fundamentos :

a) todo o ramo de direito é ao mesmo tempo pri-
vado e publico;

b) a distinccdo ndo péde basear-se na diversidade
dos sujeitos, porque o individuo e a familia, sujeitos
do direito privado, pertencem tambem ao direito
publico, aquelle nas suas relacGes com o Estado, e
esta em todas as disposi¢bes preceptivas, e prohi-
bitivas da sua constituigdo; o proprio Estado e
as suas fracgGes organicas tambem pertencem ao
direito privado nas relagGes sobre propriedade e con-
tractos;

¢) tambem ndo é fundamento acceitavel, como ja

vimos, o criterio da utilidade particular ou publica,

porque sendo o Estado um organismo composto de
individuos organisados em differentes aggregados
sociaes (economicos, familiares, administrativos, poli~
ticos e moraes), é condicdo 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 directo e immediato
o interesse publico, e sé 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 indeterminagao
das espheras dos dois direitos;

d) de resto, em todo o direito privado ha disposi-
¢Oes de interesse e ordem publica, como as que regulam
a organisagdo da propriedade e da familia, que teem
por fim e fundamento a utilidade publica.



20

- Comquanto esta critica seja bem fundamentada, é
certo que a divisdo péde admittir-se tomando como
base ao mesmo tempo o sujeito do direito e a natureza
das relagbes juridicas, segundo a defini¢do indicada
dos dois ramos do direito.

E ainda que por vezes alguma indeterminacdo se
apresente para classificar certas relagdes juridicas, ndo
&’ i{sso motivo bastante para abandonar uma divisdo
que acompanhou toda a evolugdo do direito.

Como diz o Dr. Laranso, esta distincgdo tem uma
genese- historica tam larga e uma base prdtica tam
ampla e tam util que a tornam imprescindivel. Os
codigos das nagdes, as obras de jurisprudencia, a
nomenclatura do direito, tudo estd tam impregnado
della, que é impossivel qualquer trabalho de sciencia
juridica tornar-se intelligivel sem se lhe fazerem refe-
rencias quasi constantes (1).

9. Sub-divisdes do direito publico e-
privado. — As sub-divisGes geralmente adoptadas -

sdo: a do direito publico, por um lade, em interna
ou nacional e exferno ou inlernacional, e, por outro
lado, em politico ou consiitucional, administrativo,
penal, ecclesiastico e processual ou simplesmente pro-
Cesso; e /

a do direito privado em nacional e interriaciongl, e
em civil e commercial.

Direito politico é o que determina a organisa¢do
do Estado e regula as suas funcgGes superiores
de direccdo ‘e coordenagdo de todas as actividades
sociaes.

Direito administrativo é o que determina a organi-
sacdo dos aggregados secundarios do Estado e o
exercicio das suas funcgoes. ’

* (1) Dr. Laranso, Principios de direito politico, 1, pag. 11. No mesmo
sentido Dr. TEixERA p’ABREY, Lic. cit, pag. 11.
N RO G N
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Direito penal, que deve antes chamar-se criminal,
¢é o que determina os factos offensivos das condicGes
.essenciaes da ordem social (crimes) e os meios de
defeza da sociedade, que sdo principalmente as penas.

Direito ecclesiastico ¢ o que regula a organisacgdo e
as relagGes sociaes da Egreja. )

Direito processual é o que regula a férma 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 néo s6 o processo, mas
tambem a organisacdo dos tribunaes, orgéos encarre-
gados de declarar o direito nos differentes casos con-
cretos controvertidos.

Tambem alguns escriptores modernos, como os
professores franceses CariTant ¢ Pranior, modificam
a subdivisdo classica do direito privado accrescen-
tando-lhe um terceiro ramo, constituido pelo processo
civil (1).

Acceitamos esta modificagéo, mas ampliada tambem
ao processo commercial, porque realmente o processo
do direito privado ndo péde 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 divisdo tam-
bem classica, e muito frequente na linguagem juridica.

E’ a divisdo geral do direito em substantivo e adje-
ctivo ou pracesso; entendendo-se por direito substan-
tivo o que determina os direitos e obrigagSes que
ndo sao do processo.

10. Classifica¢des sociologicas do direito.
Dr. Garcia, De Greef e Dr. Affonso Costa.
As classificagGes sociologicas do direito sdo precisa-

(1) CaPITANT, pag. 19 € 20; PLaNIOL, pag. g € 10. .
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mente as classificaces da sociologia ou dos pheno-
menos sociaes, porque tomam como base a funcgdo
propria do direito, que consiste na garantia das diffe-
rentes relagGes sociaes. 4

Teem sido apresentadas muitas destas classifica-

¢bes, das quaes registamos as tres que nos parecem

mais interessantes, a do Dr. EmyGpio Garcia, que foi
distincto professor da nossa Universidade, a de GuiL-
LAUME DE GREEF, eminente sociologo e professor belga,
e a do Dr. Arronso CosTa, uma das mais legitimas
glorias da nossa Universidade e do féro portugués.

A classificacdo do Dr. Garcia tem por objecto as
diversas condicdes de existencia e desenvolvimento da
sociedade:

a) condigdes de formagdo, constituicdo e renovagio
(politica); )

b) condigBes de vitalidade ou nutrigdo (‘economia);

¢) condigbes de conservagdo e persistencia (admi-
nistracdo);

d) condi¢des de aperfeicoamento (moral); e

e) condi¢des de garantia (direifo).

E assim o direito divide-se naturalmente em quatro
ramos : politico, economico, administrdtivo e moralisador
ou penal (1).

De Grerr, tomando por criterio de orientagdo o
principio da hierarchia dos phenomenos sociaes,
segundo a sua generalidade decrescente e a comple-
xidade crescente, apresentou a seguinte classificacdo:

a) phenomenos economicos (a circulagdo, o consumo
e a producgdo);

b) phenomenos genesicos (o amor, 0 casamento € a
familia );

c) phenomenos artisticos (as artes industriaes e as
bellas artes);

(1) Péde ver-se o desenvolvimento da classificacio no folheto —
ontamentos d’algumas ligdes de sciencia politica e direito politico do
r. Dr. Garcia.

q
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d) phenomenos de crencas (religiosas, metaphysicas
e positivas); .
e) phenomenos mworaes (os costumes, os habitos, a

-moral );

f) phenomenos juridicos, relativos aos differentes
grupos de phenomenos sociaes; e

g) phenomenos politicos (politica externa e interna).
Em harmonia com esta classificacdo dividiu o
direito em:

a) direito economico (commercial, industrial, agricola
e predial );

b) direito familiar ou genesico (o casamento e o
divorcio, a paternidade e a filiagdo);

c) direito mixto ou successorioy

d) direito arfistico; :

e) direito scientifico e philosophico;

f) direito moral e penal;

g) direito administrativo e publico interno;
direito internacional privado;
direito publico externo (1).

O Dr. Arroxso Costa divide a sociologia em
abstracta e concreta, adoptando a divisdo geral das
sciencias de AvGusto CoOMTE.

A sociologia abstracta ou fundamental, que néo é
outra cousa sendo 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
transformacédo das sociedades humanas.

Na classificacdo da sociologia concreta ou appli-

cada estahelec 1
caca estapeleceu, segundo ¢ principic comteano da

hierarchia, as seguintes categorias de phenomenos
sociaes : .

a) os que teem a sua origem e evolugfo na vida do
individuo — phenomenos economicos;

Er

g

-1

(1) DE Greev, Introduction & la sociologie, 1, pag. 158 e seg.; ,
pag. 357.
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by os que teem a sua origem e evolugdo no seio da
familia — phenomenos familiares ;

C) os que teem a sua origem e evolucdo na vida
das corporacGes locaes — phenomenos administrati-
vos; e

d) os que teem a sua origem e evolugdo na vida do
Estado — phenomenos politicos.

Ha, pois, quatro sciencias sociaes concretas :

a) a economia; que tem por objec.to 0 sustento e
reparagido das sociedades, por meio da preparagéo,
circulagdo e emprego das utilidades;

b) a sciencia familiar, que estuda a estructura e
vida da familia;

C) a administragdo, que estuda a estructura e vida
dos organismos secundarios do Estado; e

d) a politica, que tem por objecto a func¢io de
coordenacdo e direc¢io de todas as actividades
sociaes, e pertence aos orgdos centraes do Estado.

Por consequencia, o direito divide-se em quatro
ramos: economico, familiar, administrativo e poli-
tico (1).

11. Evolugcido do conceito do direito eivil.
A expressdo direito civil é a traduccdo 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
populus ipse sibi jus constituit, id vocatur jus civile
quasi jus proprium ipsius civitatis (Gaws, Institutio-
nes, 1, 1

(1), Esta classificacdo foi apresentada pelo Dr. Arronso CosTa nd
primeira licdo do seu concurso para a Universidade, sendo depois
reproduzida nas seguintes obras — Ligdes de direito civil, lithographa-

- das, 1896, Introd., Apontamentos das prelec¢des sobre sciencia economica
e direito economico portugues, pag. 52 e seg., e Ligoes de organizagdo
Judiciaria, pag. 5.
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Para os romanos o direito civil era, pois, o direito
de Roma, ou o direito dos Quirites, jus Quiritium.

O direito civil oppunha-se ao jus gentium, que
comprehendia as-regras communs a todos os povos,

‘quo omnes gentes utuntur.

De modo que, se a expressdo direilo civil tivesse
conservado a sua primitiva significacdo, significaria
em cada pais o seu direito proprio, para nés o direito
portugués, para os franceses o direito francés, etc.

Mas ndo 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 opposicdo ao direito canonico ou etclesiastico;
depois restringiu-se ao direito privado, e finalmente
significa apenas o direito privado commum, isto §, o
direito privado com exclusdo da parte especial para o
commercio (direito commercial ). ,

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

E, porque o corpus juris civilis comprehendia tanto
o direito publico como o privado, significava tambem
o direito proprio do Estado em opposicdo ao da
Egreja.

Neste sentido se encontra ainda a expressdo direito
civil nos estatutos dados 4 nossa Universidade pelo
grande Marquez pE PomeaL (liv. 2.% cap. 2.°).

A transformagdo seguinte do conceito do direito
civil, para passar a designar apenas o direito privado,
tem uma explicagdo historica muito simples.

O jus civile comprehendia o direito publico e o pri-
vado; encontram-se nas collec¢des do corpus juris
civilis muitas disposi¢es relativas aos magistrados,
aos funccionarios municipaes e muitos outros.
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Mas depois da queda do imperio romano estes
textos do direito publico nfo tiveram mais valor
algum, pois que os Estados modernos passaram a
-governar-se por outros principioss politicos; e por
isso os jurisconsultos sémente 1:am procurar ao corpus
Juris civiis as regras do direito privado (1).

E, finalmente, como nos tempos modernos as
necessidades especiaes do commercio reclamaram
a constituicdo 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. 8.° do nosso codigo. A separaciao do
direito commercial. O conceito do direito civil
como direito privado é consignado no art. 3.° do
codigo civil:

« Se os direitos e obrigacdes se limitam ds relagbes
reciprocas dos cidaddos entre si, como meros parti-
culares, ou entre os cidaddos e o estado, em questies
de propriedade ou de direitos puramente individuaes,
esses direifos e obrigagées constituem a capaczdade civil
dos cidaddos, denominan-se direitos e obrigagbes civis,
e sdo regidos pelo direito privado contido no codigo
civil, excepto na parte que € regulada por lei especial. »

Tendo em vista a nogdo de direito privado, con-
clue-se que a nogfo legal de direito civil, segundo o
art. 3.° do nosso codigo, € equivalente.

A nogdo legal do direito civil abrange, pois, tam-
bem o direito commercial, e, com effeito, as relag6es
juridicas do commercio estio comprehendidas na
defini¢do do art. 3.° do codigo civil.

Entretanto o leglslador portugués,

o exemplo dos outros paises, separou

eguindo alia
o dxrel.o cwz!

D.m

(1) PLanroL, 1, pag. g e 10; Dr. Laranio, pag. 12, nota,
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um regimen juridico especial para o commercio,
organisando o codigo commercial.

De modo que para as relagdes 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 estd consignado nos dois primeiros
artigos do codigo commercial: o art. 1.° declara que
« a lei commercial rege os aclos de commercio, sejam
ou ndo commerciantes as pessoas que nelles interveem » ;
e o art. 2.° diz — « Serdo considerados actos de com-
mercio fodos aquelles que se acharem especialmente
regulados. neste codigo, e, além delles, todos os conira-
clos e obrigagbes dos commerciantes, que ndo forem
de natureza exclusivamente civil, se o contrario do
proprio acto ndo resultar. »

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

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

b) os que apezar de ndo serem especialmente regu-
lados no codigo commercial, sdo considerados com-
merciaes, por serem praticados por commerciantes,
desde que n#o 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 condigGes, o criterio pratico, para verificar
se um dado acto é ou ndo commercial, é muito
simples.

Em prlmelro logar avengua— se se 0 acto estd espe-
cialmente regulauo 1o u.)ulgu c.ommeraal, € 10 Caso
affirmativo, conclue-se logo que ¢ é commercial. E, no
caso negativo, é prec1so attender 4s pessoas que prati-



28

caram o acto; se entre ellas ndo ha commerciante
algum, o acto é civil; mas se ha algum commerciante,
entdo o acto é commercial, se satisfizer cumulativa-
mente a estas duas condigSes:

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

b) ndo resultar do proprio acto que elle nada tem
com o exercicio do commercio (1). )

18. Caracteres distinctivos e relacgdes
entre o direito civil e o commercial.
A doutrina da commercialisacdao do direito
eivil. — O direito civil constitue, pela vastiddo do
seu objecto, o ramo mais complexo do direito.

As suas principaes instituigGes sdo: o direito de
personalidade, a familia, os direitos reaes sobre as
cousas, a propriedade, os contractos e as obrigagges,
€ as successdes.

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

Da sua complexidade resulta que a sua evolugdo

mii m da mada atie nag qnias linhaa
se faz muito IEHtaxue'ﬁte, G& MOGS que, nas suas iinnas

geraes, as regras juridicas do direito civil moderno
reproduzem ainda, em grande parte, as velhas f6r-
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 pais para pais.

(1) Para maior desenvolvimento desta doutrina, péde ver-se o nosso
artigo sobre a determinagdo dos actos de commercio, no n.° 7 dos Estu-
dos Juridicos. .
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Complexidade, immobilidade e differenciacdo sio,
pois, os caracteres geraes distinctivos do direito civil,
ao contrario dos do direito commercial, que sdo a
universalidade, a unidade e a simplicidade.

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

O commercio, tendo por funcgdo primaria e prin-
cipal collocar as utilidades ao alcance da satisfacdo
das necessidades humanas, nasceu e desenvolveu-se
em todas as partes do mundo sob o imperio das
mesmas necessidades, revestindo approximadamente
as mesmas férmas nos seus processos € nas suas
operacgdes.

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

E dahi a natural tendencia para a sua unificacdo
universal, tendencia que se manifesta claramente na
identidade dum grande numero de preceitos, que se
encontram nos codigos e leis commerciaes dos diffe-
rentes paises, ¢ na semelhanca de quasi todas as insti-
tuigSes 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 ndo sé tem realidade nas institui-
¢Ges mercantis, mas constitue uma aspiragdo scienti-
fica, proclamada pelos mais notaveis commercialistas,
tanto em seus escriptos, como nas'discussGes dos
congressos internacionaes.

Da natureza economica do commercio resulta ainda

irei 1 noacifian
-para o direito commercial um outro caracter especifico,

que importa assignalar. E’ a necessaria simplicidade
das suas férmas juridicas.

Se o commercio tem por funcgdo economica prin-
cipal facilitar a circulagdo da riqueza, é evidente que
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todos os obstaculos ou demoras, que se opponham ao
rapido exercicio das suas operagdes, sdo contrarios ao
desenvolvimenio do commiercio, e, portanto, ac espirito
do direito mercantil.

Se em toda a industria é uma verdade o proverbio
inglés « time is money », é-0 mais no commercio do
que em qualquer outrd, pois que a celeridade e a
actividade nas transacgGes suppre muitas vezes a
deficiencia do capital.

Por isso mesmo, e para que seja efficazmente ga-
rantido o credito, justamente considerado a alma do
commercio, é indispensavel que o direito commercial
assegure, por suas leis, o rigoroso cumprimento das

obrigagdes ¢ a rapidez dos processos commerciaes

perante os respectivos tribunaes de justica.

Assim se justifica a simplicidade das férmas do
processo commercial bem como dos contractos e
titulos de credito da vida mercantil (1).

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

E tdo intimas ellas sdo que muitos dos mais
eminentes commercialistas propugnam com enthu-
siasmo a fusdo dos codigos civil € commercial.

A familia, a propriedade, os contractos e obrigagGes
sao os eixos sobre que gira todo o direito CiVil, €

.......... “i

(1) Para se fazer uma ideia concreta desta simplicidade, basta con-

frontar as formas juridicas dalguns contractos communs ao direito
civil e ao commercial.

Assim, segundo o Cadigo Civil (art. 1534.°), o mutuo de quantia
excedente a duzentos mil réis s6 péde ser provado por escripto, assi-
gnado pelo proprio mutuario ou reconhecido como authentico; e se
exceder a quatrocentos mil réis, sé péde ‘*provar-se por escriptura
publica; emquanto que o emprestimo mercanti] entre commerciantes,
sejagqxéal for o seu valor, admitte todo o genero de prova (Cod. Com,
art. 0).

Ogcomracto civil de penhor s6 péde produzir os seus effeitos, com
relacio a terceiros, pela entrega da cousa empenhada, e existindo o
respectivo acto authentico ou authenticado donde conste a somma
devida, a especie e natureza do objecto do penhor (Cod Civ., art 858.0);
porem, o penhor mercantil entre commerciantes, ainda por quantia
excedente a duzentos mil réis, para produzir effeitos para com terceiros,
basta que se prove por escripto { Cod. Com., art. 400.° )
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todas estas instituigdes prestam ao direito commercial
elementos importantissimos para o seu desenvol-

imae
vimento.

A capacidade para contractar no commercio é a
mesma que no direito civil, e tanto num como no
outro depende intimamente da constituicdo juridica
da familia. As limita¢Ges impostas 4 mulher casada
para exercer o commercio teem o seu fundamento no
direito familiar, assim como as condicSes em que o
menor pdéde 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-
nupclaes dos commerciantes, para aue os bens das

..... =S LONNCTLIANNLS, paid [Sa%3 3 1]

suas mulheres escapem ao desastre da sua fallencia.

Quanto 4 propriedade basta notar que tanto as
cousas moveis como as immoveis sdo objecto proprio
do direito civil e do commercial, comquanto deste o
sejam mais as primeiras do que as segundas.

De resto, em materia de obrigacGes, tanto um como
outro sdo de natureza eminentemente - contractual,
sendo identicos os principios juridicos fundamentaes.

A separagdo do direito commercial do civil ndo

" tem fundamento scientifico, e além disso tem inconve-

nientes praticos.

~ Por isso a refundicdo dos dois ramos do direito
privado tem sido nos ultimos tempos defendida por
muitos dos mais distinctos escriptores, sobretudo na
Htalia.

E porque as necessidades da vida contemporanea
exigem a reforma do direito civil, no sentido de se lhe
adaptar as instituicdes do direito commercial, na parte
applicavel, tem-se dado a esta tendencia o nome de
commercialisacdo do direito civil.

14. Elementos constituitivos do direito
subjectivo. A capacidade ou personalidade
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juridiea. — 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 relagdo a um fim (interesse), é
essencialmente constituido por tres elementos: sujeita,
abjecto e garantia.

O sujeito do direito é a pessoa a quem pertence 0

interesse juridico, a quem é reconhecida a facuidade

ou o poder juridico relativo a um certo fim.

Mas, como ao direito corresponde sempre a obriga-
¢ilo, 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 obrigagdes é o que se chama a capacidade
Jjuridica ou a personalidade.

Por isso ao homem, sujeito ]undxco se dA tambem
o nome de pessoa. Mas nem s6 o homem ¢é pessoa,
como parece dar a entender o art. 1.° do codigo civil,
dizendo: « S6 o homem € susceptivel de direitos e
obrigagbes. Nisto consiste a sua capacidade juridica,
ou a sua personalidade. »

O codigo tambem admitte, e com elle todas as
legislagges, a personalidade de muitas entidades
sociaes, como o Estado, o municipio, a parochia, a
Egreja, as m;serlcordlas, e, em geral, todas as asso-

ciagbes ou corporacoes legalmente constituidas (artt.

32.2, 335 37.°).

Ha, poxs, duas especies de pessoas: as individuaes,
chamadas physicas ou reaes, e as collectivas, chama-
das juridicas, moraes, mysticas ou ficticias (1).

A disposi¢do do art. 1.° do Codigo quiz significar
talvez que os animaes ndo sd@o sujeitos de direitos,

(1) A palavra pessoa, que vem do latim persona, significava primiti-
vamente a mdscara de que os actores se serviam no palco, e que, no
dizer de AuLio Geriio, servia para reforcar a voz; depois passou a
significar o proprio papel ou func¢do que o actor desempenhava, 1alvez
porque pa méscara se representava 0 personagem, que o actor encar-
nava.  Os jurisconsultos romanos empregaram-na para sigaificar a

funccio que o individuo representava na sociedade, ou o proprio indi-
viduo no exercicio dessa funcgio.
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embora haja leis de policia destinadas a protege-los
contra o tratamento selvagem da parte do homem.

Mas esse principio ¢ tam evidente que ndo precisa
de ser formulado em lei.

Antigamente nem todos os homens eram pessoas,
porque a instituicdo da escravatura ndo reconhecia
direitos aos escravos.

No direito moderno todos os individos, sem distin-
c¢do de sexo, nem de edade, nem de posi¢do social,
gozam de personalidade juridica.

Mas ¢é necessario distinguir a capacidade de direito,
de simples gozo, ou abstracia, da capacidade de facto,
de exercicio, ou concreta.

Todos os individuos sio sujeitos de direitos, mas néo
os podem exercer pessoalmente aquelles que, por sua
edade ou estado mental, nfo se encontram realmente
nas necessarias condzg,oes de capacidade de facto.

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

A incapacidade é, pois, a falta das condi¢Ses neces-
sarias para o exercicio dos proprios direitos.

E’ geral ou especial, conforme se refere 4 generali~
dade dos direitos, ou s6 a certos e determmados actos
juridicos.

16. Objecto dos direitos — as cousas.
Nogao 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 servigos, prestados por
alguem ao sujeito activo do direito.

Para simplificar a nogdo juridica do objecto dos
direitos, consideram-se como cousas tanto Os seres
materiaes como os servigos que o constituem, divi-
dindo-se, como veremos adeante, em corporeas e
incorporeas.
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. E assim os proprios direitos subjectivos séo consi-
derados como cousas, sendo assim representados pelo
seu proprio objecto.

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

A divisdo mais importante das cousas é em moveis
e immoyeis (cod. civ., art. 373.°); e tam importante,
que convern desde ja4 tomar conhecimento della.

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

Cousas immoveis sdo as que ndo podem deslocar-se,
porque, pelo seu proprio modo de ser, téem uma
situacdo fixa; taes s@o o-terreno ou predios rusticos, e
as casas ou predios urbanos (cod. civ., art. 374.%).

A principal importancia juridica desta classificagdo
consiste em que os legisladores, reconhecendo mais
valor 4s cousas immoveis, cercaram- -nas sempre de
mais solidas garantias.

Mas, porque, ao lado dos predtos rusticos e urba-
nos, ha cousas tam importantes como estas, admittiu-se
mais uma categoria artificial de cousas immoveis, que
por isso se chamam immoveis por disposicdo da lei,
como sdo 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 categorlas a
expressdo cousas immobiliarias (art. 377 °).

Tambem os direitos inherentes as cousas moveis,
visto que por sua natureza ndo sdo moveis nem
immoveis, se chamam movpeis por disposicdo da ler
(art. 376.%), empregando-se a expressdo cousas mobi-
liarigs para designar estes direitos e as cousas moveis
por sua natwreza (art. 377.%, § un.).

© As cousas ou direitos que pertencem a uma pessoa,
e que podem reduzir-se 3 um valor economico, sdo
0s seus bens ou O seu patrimonio.
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Deve, porém, notar-se que o patrimonio, no seu

‘rigoroso sentido juridico, abrange tambem as dividas

ou obrigagdes.

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

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

teem mm caracter nﬁrnnvnrvn com 0O 0Ng All"ﬂ;fﬂ( r']n
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familia e os direitos politicos.

« O patrimonio representa uma universalidade ju-
ridica independente dos elementos que o compGem.
As modificagGes que se produzem no numero destes.-
elementos, as fluctuagées que augmentam ou reduzem
o passivo ou o activo ndo alteram o caracter desta
universalidade, e ndo a impedem de subsistir como
entidade 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; péde mesmo acontecer
que a somma das obrigagbes exceda o valor da
somma dos bens, que o passivo seja superior ao
activo; todas estas transformagGes nfdo modificam a
unidade é a existencia do patrimonio » (1).

O conceito juridico do patrimonio, como conjuncto
de bens e de obrigagGes pertencentes a cada pessoa,
tem certa importancia, porque da logar 4 divisdo dos
direitos em meramente péssoaes e patrimoniaes, sendo
apenas estes que servem de garantia aos credores, e
que se transmittem por morte do respectivo titular
aos seus successores.

16. A garantla effectiva do direito. A
defeza pessoal e a acgdo judiciaria. — Os

(1) CaprTaNT, pag. 229.
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differentes “direitos, que constituem a personalidade
juridica, deixariam de ter existencia real, se ndo
contivessem em si mesmos, como elemento integrador,
o poder de realisagdo, a forca de se tornarem effecti-
vos, ou seja, a capacidade de defeza contra qualquer
ameaga ou violagdo.

A garantia ou defeza do direito péde 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 i‘r}co_m-
pativel com o proprio desenvolvimento do direito,
sobrepondo a este o poder material da forca, e fomen-
tando a desordem e a anarchia em vez da ordem e
da’ justica. )

Por isso, a garantia effectiva do direito se organisou
como uma funcgdo da propria sociedade, instituindo-se
orgdos proprios para a decretar (iribunaes), e fixan-
do-se as regras e férmas, pelas quaes os interessados
a devem reclamar, e ella lhes deve ser prestada
(processo ). A

A garantia ou defeza judiciaria do direito € 0 que

se chama a accdo, chamando-se auctor ao titular do

direito offendido, quando recorre ao tribunal para
obter a referida garantia, e réo a pessoa contra a qual
¢ instaurada a accdo. )

O nosso codigo civil consignou esta doutrina nos
quatro ultimos artigos (2535.-2538.%) (1).

Mas, como em muitos casos péde acontecer que ao
interessado ndo seja possivel reclamar a tempo a

(1) « Art. 2535.° Ninguem ¢ auctorisado a fazer-se restituir ao exer-
cicio dos seus direitos por auctoridade propria, salvo nos casos decla-
rados nalei. ) ,

« Art, 2536.° A lei estatue, por quaes meios 0S ies
dos nos seus direitos podem ser restituidos, indemnisados ou as
rados na fruicdo d’elles. _

« Art. 2537.° Estes meios sio 0s juizos e as accoes, _

« Art. 25382 A organisacdo e a jurisdic¢do dos juizos sao reguladas
por leis especiaes. As regras relativas ds ac¢des pertencem ao codigo
de processo. »

£3a:
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accdio judiciaria, e muito menos recorrer 4 auctoridade
publica, para defender os seus direitos, a lei ndo podia
deixar de reconhecer excepcionalmente, para esses
casos, ao individuo o direito de defeza pessoal.

E’ assim que, nos artt. 486.°, 2354.° e 2367.°-2370.°
o codigo civil faz applicacdo desta doutrina, permit-
tindo ao individuo offendido nos seus direitos usar
da propria forca para repellir a offensa, quando lhe
ndo seja possivel recorrer 4 auctoridade publica, com
a condicdo, porém, de ndo exceder os limites da justa
defeza.

Tambem o codige penal, no n.* 5.° do art. 44.” con-
sidera a legifima defeza como circunstancia. dirimente
da responsabilidade criminal, determinando no art. 46.°
0s requisitos essenciaes para que a defeza pessoal se
considere legitima.

17. Natureza juridica da acg¢do.— A acgdo

é, pois, a garantia do direito por meio dos tribunaes.

, como ja se dizia nas Instituicies do direito ro-
mano, o jus persequends in judicio quod sibi debetur.

Mac nem todos os inrisconsultas concordam m
ViAo ptin Wals Vs julidbulicunius Lunvuruaii <com

este conceito da ac¢do como um diretfo, sustentando
alguns que ella é simplesmente um meio.

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

O eminente jurisconsultc ViscONDE DE SeABRA, que

foi o auctor do codigo civil, partindo do principio que

a acgdo, além de meio, é tambem um direito, incluia
ja no ulimo titulo daquelle codigo muitas regras
relativas 4s acgdes.

Mas a commisséio revisora do codigo, considerando
a acgdo 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.
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" A ‘questio ndo pdéde ter outro valor pratico sendo
este da sua collocagdo legal, o que alids ¢ de nenhuma
importancia real.

Entretanto, ¢ certo que da propria razdo de ser do
phenomeno juridico, que se chama acgdo, 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 accdo-direito ndo ¢ outra
cousa sendo 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 acgfo do direito
que ella deve garantir, divide os direitos em duas

“categorias: geradores, os que a lei reconhece em pri-
meiro logar, e sanccionadores (acgbes), os que teem
por fim fazer valer aquelles. -

Segundo esta doutrina, a accdo é um direito tam
distincto, independente do direito gerador, que ha
direitos sem acg¢do, e a acgdo pode existir sem direito
gerador. .

Como exemplo typico de direito gerador sem acgéo
apresenta-sc o das dividas de jogo (cod. civ,
art. 1542.°), que ndo podem ser exigidas judicial-
mente, havendo todavia direito gerador, porque o
jogador, embora tenha pago indevidamente o que
perdeu, nao péde exigir a restituicdo do que assim
pagou; de modo que o credor-jogador tem direito a
receber a divida do jogo, embora nao possa exigi-la.

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

Como exemplo de direito sem accido, apresenta-se

—OII0 CXCQIN QIICI0 SCll2 LLal,; ek

tambem o do credor que deixou prescrever a divida.
O credor que durante vinte ou trinta annos, conforme

39

o devedor estd em boa ou mé fé, ndo exige delle’ o
pagamento da divida, ndo péde mais exigi-lo; a sua
acgdo ¢ paralysaua pela prescr:pgao extinctiva (cod
civ., art. 535°).

O direito do credor, diz CapitanT, sobrevive, mas
no estado de direito 1mperfe1to porque ¢ privado da
sua_principal vantagem; em tal caso, diz-se que a
obrigacao é matural, porque o devedor néo poéde ser
coagido a pagar; mas se lhe.repugna allegar a pres-
cripgdo, e, com effeito, a nédo allega, entdo é obri-
gado a pagar, porque o juiz sé pode conhecer della
por virtude de reclamacdo do interessado (cod. civ.,
art. 515.%) (1).

o at o | P O P _

N{aa, €m plhuc'uu 10gar, iao nest
exemplo haja direito sem accéo; o contrario é que
poderia dizer-se, isto ¢, que neste caso ha .ac¢do
sem direito, porque ndo péde contestar-se ao credor o
direito de demandar judicialmente o devedor; a
prescrip¢do ndo paralysa a accdo sendo pelo facto
de se ter extinguido a obrigacdo do devedor, ou, o
que ¢ o mesmo, o direito do credor.

De resto, a verdade é que o direito subsiste, mesmo
depois do prazo da prescripcdo, embora seja um
direito imperfeito ou resoluvel, isto ¢, dependente da
condicdao de o devedor nag se nrev:\]pr er do beneficio

condig devedor nag se prevalecer do beneficio
da prescripgdo.

Até este momento existe, pois, o direito, e, com
elle, a respectiva acgéo; e esta é, com effeito, para=.
]ysada pelo facto de o devedor allegar a prescnp(;ao,
se esta se verificar.

Portanto, ainda neste caso a acgdo esta essencial
e indissoluvelmente ligada ao direito. ,

O unico argumento que, em nosso entender, péde
invocar-se para dizer que a acg¢do ¢ um direito
independente do direito subjectivo, que é o seu
objecto, é que todo o individuo péde propor nos
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(¥) CapiTANT, pag. 88 e nota (2).
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tribunaes as acgBes que quizer, ainda que realmente
sejam inexistentes os direitos que reclama.

Mas ainda assim mesmo se ndo prova a indepen-
dencia da acgdo, porque em tal caso existe, de facto,
a acgao material, o processo judiciario, mas ndo
existe a acgdo-direito, porque nao ha direito a garan-
tir, e o resultado final sera necessariamente a decla-
ragdo de inexistencia da acgao.

Por outras palavras: a acgfo sera julgada impro-
cedente e ndo provada, como se diz na lingnagem
do féro.

A acgdo ndo é, pois, sendo uma qualidade ou um
elemento intrinseco do direito subjectivo (1).

18. Classificacao dos direitos subjectivos.
Os direitos subjectivos estdo naturalmente subor-
dinados 4 mesma divisao do direito objectivo ( direitos
politicos, administrativos, penaes, ecclesiasticos, judi-
ciarios, civis e commerciaes).

Mas, para o nosso estudo, o que nos importa € a
divisdo geral em publicos ou politicos e privados ou
cuyis. .

A difficuldade em precisar os termos desta divisao
é precisamente a mesma que se dd na distincgdo
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 funcgdo publica, etc.; estes direitos ndo
pertencem a todos os individuos, mas pertencem a

o

iodos que se enconirarem nas condiges de 0s exer-
cer, nos termos das leis politicas e administrativas.

(1) No mesmo sentido se pronuncia o Dr. ALeerTo pos Reis, nas
suas Ligoes de Theoria do Processo, 1904, pag. 68 e 69.
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Os direitos privados ou civis sao 0s que constituem
a esphera de actividade garantida ao individuo; ao
contrario dos primeiros, pertencem a toda a gente,
porque a existencia do individuo s6 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 pdde viver sem direitos poli-
ticos, mas ndo sem direitos civis (1).

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

Por isso os proprios representantes da divisdo
admittem na classificacdo dos direitos civis um grupo
4 parte, a que ddo mesmo o nome de direitos publicos,
resultando assim a contradicgdo de admittir direitos
privados publicos.

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

E’ 0 que Cuiront e ABELLO exprimem por esta forma:

« O direito publico exprime o poder do associado
como tal, e o privado o poder do associado como
individuo que procura o seu interesse particular » (2).

Esta distincgdo € a que corresponde 4 do direito
objectivo em publico e privado, nos termos em que a
definimos.

S6 tem o inconveniente pratico resultante de ser
M A

por vezes difficil decidir quando é que o sujeito do
direito funcciona como orgdo do Estadd, e quando
como simples particular.

(1) CapITANT, pag. 76.
(2) CHirONt ¢ RBELLO, pag. 113.
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19. DivisOes meramente formaes ou em-
piricas dos direitos subjectivos. — Uma dessas
divisGes, a que ja fizemos referencia (supra n.® 17) é
a dos direitos geradores e sanccionadores.

Outra é fundada na obrigagdo correspondente ao

direito.

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

Taes sdo os direitos fundamentaes da personalidade,
e os direitos reaes, que consistem no poder directo e
immediato sobre uma Cousa, Como O direito de pro-
priedade.

A estes direitos corresponde a obrigacdo negativa
geral de os ndo lesar, sob pena de ser o offensor
obrigado 4 indemnisacdo do damno causado.

Sao, pelo contrario, direitos relativos aquelles a que
corresponde uma obrigagdo pessoal, que recahe apenas
sobre pessoas determinadas, e que pdde ser negativa
ou positiva, isto é, consistir em ndo fazer certa cousa
ou em prestar certa cousa ou facto. .

Taes sdo os direitos de credito, chamados tambem

de obrigacdo ou pessoaes, como veremos.

Tambem os direitos se dividem em affirmativos
ou negativos, conforme consistem em poder ou nao
poder fazer certa cousa; quer dizer: sdo affirmativos
os direitos que auctorisam o sujeito a uma acgdo
positiva; e negativos os que lhe permittem omittir
qualquer cousa, que elle seria obrigado a fazer, se
prescindisse desse direito (1).

20. Classiﬁcac}io legal dos direitos civis.

Direitos 01‘19’1‘“21‘]08 e adnu r1dns, — O nosso

(1) Curont e ABELLO, pag. 114 € 115,
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codigo, fazendo a classificacdo dos direitos civis, to-
mando por base a origem ou titulo em que os mesmos
se fundam, dividiu-0s em originarios € adquiridos.

A doutrina fundamental desta divisdo .encontra-se
no art. 4.° )

« Estes dxreltos e obrlgagoes derivam:

« 1.° Da propria natureza do homem ;

® De facto e vontade propria, independentemeute
da cooperagdo de outrem;

« 3.° De facto e »ontade propria e de outrem conjun-
ctamente;

« 4.° De mero facto e vontade de outrem ;

« 5.° Da mera disposicdo da let. »

Em harmonia com estes prmupxus, que sao de
caracter doutrinal, e por isso ndo teem logar proprio
numa lei positiva, o codigo trata na segunda parte
(Da acquisicdo dos direitos) dos direitos originarios.
e dos que se adquirem pelos differentes modos ou
titulos mencionados no art. 4.°

Os direitos originarios sdo definidos no art. 359.°:

« Dizem-se direitos originarios os que resuliam da
propria natureza do homem, e que a lei civil reconhece,
e prolege como fonte e origem de todos os outros. »

Nao define o codigo expressamente o que sejam

diroitos adauiridos: mas resulta claramente da sua
Wil Vituo “u\iull inavo 9 LLIRO 3 WO AL Wwithd CRriiwaaAVw

doutrina que sdo os resullantes de um facto pratzcado
pelo sujeito delles ou por um terceiro.

Vé-se, pois, que 0 auctor do codigo, nesta materia,
niao fez mais do que reproduzir no codigo a velha
distincgdo dos direitos, segundo a escola do direito
natural, em absolutos, primitivos, naturaes ou origina-
rios, e relativos, derivados, secundarios, condicionaes,
hypotheticos ou adquiridos.

Esta distincgdo dos direitos pdde dizer-se hoje
completamente abandonada pela sciencia juridica,
porque a verdade é que ndo ha direitos originarios;
todos so adquiridos, porque todos resultam “de facto
e vontade dos homens. ’
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 Os chamados direitos originarios ndo sdo uma
simples e necessaria resultante da natureza humana,
mas sim do facto da constituicdo e vida da sociedade.
E tanto assim é que nem sempre foram reconheci-
dos e garantidos (escravatura ). .
Neste ponto a escola historica venceu de vez a
escola do direito natural.

21. Classificag¢do e caracteres dos direitos
originarios. — Néo 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 doutrinal da materia, e
a que no campo da propria doutrina do direito natu-
ral pavia divergencias importantes, ndo se p6de deixar
de reconhecer que ella ndo devia ter sido consignada
no codigo.

_Mas esta opinido ndo vingou nos trabalhos da com-
missdo revisora, porque, diz-se, o auctor do codigo tinha
tanto amor 4 sua theoria dos direitos naturaes, que, se
ella fossc? retirada, abandonaria os trabalhos da revisio.

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

De resto, a classificagdo ¢ admissivel no sentido
de considerar os chamados direitos originarios como
os direitos fundamentaes da personalidade, e os adqui-
ridos como direitos secundarios, que ndo sdo mais do
que manifestages dos direitos fundamentaes.

Os direttos fundamentaes sdo classificados pelo
art. 359.° em cinco especies:

« 1.° O direito de existencia;

2.° O direito de liberdade;

3. O direito de associacdo;

« 4.° O direito de apropriacdo;
5.° O direito de defeza. »

FES
49

O direito de existencia ¢ definido no art. 360.°:

« O direito de existencia ndo s6 comprehende a
vida e integridade pessoal do homem, mas tambem o
seu bom mome e reputacdo, em que consiste a sua
dignidade moral. »

A sanccdo ou garantia do art. 360.° encontra-se
ndo sé nas disposiges do codigo penal, onde sdo
incriminadas e punidas as offensas contra as pessoas
(homicidio, ferimentos, ameacas), e tambem contra
a sua honra e reputagdo, constituindo os crimes de
injuria, diffamagdo e calumnia, mas tambem no
proprio codigo civil (arit. 2367.° e segs.), onde se
determina -a responsabilidade dos que offendem
outrem por meio de factos criminosos.

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

« O direito de liberdade consiste no livre exercicio
das faculdades physicas e intellectuaes, e comprehende
0 pensamento, a expressdo e @ ac¢ao. »

As tres manifestacbes do direito de liberdade
sdo reguladas pelos artt. 362.-364.%:

« Art. 362.° O pensamento do homem € nvio

« Art. 363.° O direito de expressao € liyre, como
pensamento; mas o que d’elle abusar, em prejuizo da
sociedade ou de outrem, serd responsavel na confor-
midade das leis. »

« Art. 364° O direito de acgdo consiste na facul-
dade de praticar livremente quaesquer actos; mas 0
que d’elle abusar, atleniando contra 0s direiios de
outrem ou da sociedade, serd responsavel nos termos

psychologico que §, e independente do direito,
emquanto se ndo traduz em manifestagGes exteriores.

Mas logo que se exteriorisa, fica sob a acgdo do
direito, tendo até uma importancia capital, tanto no
direito civil, onde a intengdo das partes € geralmente
a lei dos contractos e subordina os effeitos do testa-

mento, como no direito criminal, onde a falta de

6 o pensamento é absolutamente livre, como
)
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intencdo criminosa §é circunsiancia dirimente de
responsabilidade (1).

As outras duas manifesta¢Ses do direito de liber=
dade soffrem as restric¢bes impostas pelas condi¢Ges
da vida e da ordem social, para que os seus abusos
nao offendam os direitos do individuo ou da socie-
dade.

Sdo as limitagBes impostas pela solidariedade dos
differentes elementos da vida social.

Mas acontece muitas vezes que a auctoridade do
Estado, por intermedio do orgdo legislativo, impGe
taes restricgGes ao exercicio do direito de liberdade,
que em muitas das suas manifestagbes chegam a ser
a negaco do proprio direito.

E’ o que acontece precisamente com a lei de im-
prensa (de 7 de julho de 1898), que regula o exercicio
do direito de expressdo do pensamento.

O direito de associagdo ¢ definido no art. 365.°:

« O direito de associacdo consiste na faculdade de
por em commum os meios ou esfor¢os individuaes, para
qualgquer fim, que ndo prejudique os direilos de outrem
ou da sociedade. »

O direito de associagdo ¢ uma consequencia neces-
saria da lei da sociabilidade.

O espirito da associagdo obedece em todas as
manifestacfes da sua vida 4 accdo de duas forcgas
simultaneas : a tendencia psychologica para o convivio
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 composi¢do de forgas, segundo o qual o
effeito da resultante é maior do que a somma arithme-
tica dos effeitos das singulares componentes.

Da combinacao da sociabilidade com o principio
mechanico da associagdo resulta a necessidade e a

(1) Dr. Terxema pv'Asrev, Ligges de Direito Civil Portugués,
pag. 1o. .

A
T

vantagem constante da formagdo dos aggregados
sociaes.

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

Mas, como os outros direitos, iem de soffrer as
limitagGes impostas pelos outros direitos individuaes
e sociaes.

O direito de apropriagdo é definido no art. 366.°:

« O direito de apropriacdo consisie na faculdade de
adquirir tudo o que for conducente 4 conservacio da
existencia, e d manulen¢do e ao melhoramento da pro-~
pria condicdo. Este direito, considerado objectivamente,
é 0 que se chama propriedade.

« § unico. O direito civil s6 reconhece a apropriagéo,
quando € feita por titulo ou modo legitimo. »

« Reconhecidos como essenciaes 4 existencia do
homem na sociedade os direitos de integridade phy-
sica e moral, e o de liberdade, o direito de apropriacdo
ndo podia deixar de apparecer desde logo no quadro
das relagges 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 4 conservacao da existencia, e
ao melhoramento da propria condi¢do, é um dos
primeiros factos que se acolhem 4 tutela do direito
nas sociedades embryonarias, porque corresponde a.
necessidades fundamentaes da vida. Negar o direito
de apropriagdo, seria negar o direito de existencia,
porque o homem para viver carece de procurar féra
de si certas utilidades, que por vezes SO nade
alcancar mediante o proprio trabalho. » (1).

O exercicio do direito de apropriacio da origem 4
propriedade, que o nosso codigo define a faculdade,
que o homem tem, de applicar & conservacio da sua

(1) Dr. Texxera p'ABrev, Lig. cit., pag. 12.
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existencia, e ao melhoramenio da sua condigcdo, tudo
quanto para esse fim legitimamenie adquiriu e de que,
porlanlo, péde dispor livremente (art. 2167.°).

O fundamento juridico da propriedade ¢ definido
por PucGLIs nos seguintes termos :

« Reconhecido o direito de liberdade psyco-organica,
e o direito de trabalho, é consequencia logica o reco-
nhecimento do direito de propriedade, isto €, do direito
de possuir as cousas alcangadas pelo exercicio daquel-
les direitos, e dispor dellas livremente, sem offensa dos
direitos doutrem, ou melhor, nos limites determinados
pelas necessidades do convivio social. O direito de
propriedade individual ndo péde, consequentemente,
ser posto em duvida, a ndo ser que se queira
destruir o verdadeiro conceito da personalidade
juridica, negando a legitimidade do exercicio de
algumas importantissimas func¢Ges da actividade
psyco-organica. O que pode, todavia, discutir-se é
o modo como deve ser regulado o exercicio daquelle
direito, de maneira que os interesses de alguns ndo
prevalecam sobre o interesse da collectividade com
gravo damno dos outros » (1).

Reconhecendo a necessidade de fixar legalmente
os limites daquelle direito, o nosso cod. civ. comega
por desde logo recusar a proteccdo da lei aos actos
de apropriagdo, que ndo tenham sido feitos por fitulo
ou modo legitimo (§ un. do art. 366.° ), entendendo-se
por fitulo o fundamento justificativo da adquisigdo,
e por modo a férma da adquisi¢do, ou a tomada da
posse (2).

O direito de defeza ¢ definido no art. 367.°:

« O direito de defeza consiste na _faculdade de obstar
4 violagdo dos direitos naturaes ou adquiridos. »

Ja vimos (n.° 16) como este direito péde ser exer-
cido, e como elle é mesmo um elemento essencial-
mente constituitivo de todo o direito.

(1) PucLa, Rivista di Filosofia Scientifica, vi, 372-373.
(2) Dr. Dias FerrEeira, Cod. Civ. Port. (2.2 edig.), 1, 275.

49

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

B Are alroen vy

« Os direitos 0originarios sao uiaienay poder
ser limitados por lei formal e expressa. A yiolacao
delles produz a obrigagdo de reparar a offensa. »

292. Classificagdo doutrinal e ob:]ectwa
dos direitos civis.— O nosso codigo nao faz a
classificacdo dos chamados dlre1t05_adqq1r1§]os, que
sio os direitos civis propriamente ditos, limitando-se
a classificar os factos que lhes servem de fonte ou
origem, segundo a doutrina consignada no art. 4.° €
desenvolvida na segunda parte, e que sao: a occupa-
¢do, a posse, a prescripcdo, O z:rabalho, 0s cont(actos, a
gestdo de negocios € as SUCCessoes. ]

Entretanto, é muito conveniente ‘fazer uma classi-
ficacdo dos direitos civis, em r‘elagao ao seu proprio
objecto, porque sé assim se pode formar delles um
conhecimento verdadeiramente scientifico.

Essa classificagdo encontra-se, com algumas va-
riantes, na doutrina dos jurl‘scc_)nsultos, sendo a sua
divisdo principal, a dos direitos reaes e pessoaes
ou de credito, estabelecida ja pelos jurisconsultos
AMAP ] . . . -
ULX: ‘principaes divisGes objectivas dos direitos civis
sio tres: a divisdo geral dos direitos em direitos
da personalidade ou meramente pessoaes ¢ direitos
palrmmoniaes, com a subdivisdo destes em reaes €
de credito; a divisao, adoptada por alguns escripto-
res franceses (CAPITANT), que SO differe desta em
estabelecer dois grupos em Vez dp primeiro — 0s
direitos fundamentaes da personalidade, chamados
publicos, naturaes ou direz'tqs a’o‘ homem, € 0S da
familia; e, por fim, a classificacdo germanica, que
estabelece quatro grupos — 0s direitos das obrigacgoes,

os direitos reaes sobre as cousas, os de familia ¢ as
successoes.
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Os direitos meramente pessodes sdo 0s que teem
por objecto qualidades da pessoa irreductiveis a um
valor pecuniario.

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

E’ por isso que alguns escriptores, como CAPITANT,
estabelecem as duas categorias — publicos e de familia
— em vez dos meramente pessoaes (1).

23. Direitos reaes e pessoaes ou de cre-
&ito. — A parte mais importante das duas primeiras
classificagbes é a subdivisdao dos direitos patrimoniaes
em reaes e pessoaes ou de credifo, que constitue 0s
dois primeiros termos da classificagdo 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
pode ser de duas especies: ou é um poder que per-
mitte ao homem usar e servir-se dum objecto do
mundo exterior, ou entdo é um poder que existe
contra uma npessoa determinada e obriga esta a

contra uma pessca determinada e obri esta
fazer uma prestacdo, a dar, a fazer ou ndo fazer
certa cCousa.

Nisto consiste a divisdo dos direitos em reaes e de
credito. '

O direito real (jus in re) é o que recahe directa e
immediatamente sobre uma cousa, de modo que entre
o sujeito do direito e o seu objecto néo ha intervencao
de qualquer pessoa.

O direito pessoal (jus ad personam) é a faculdade
de exigir de certa e determinada pessoa a prestagio
duma cousa ou dum facto, de modo que a relagdo

(1) CarrTanT, pag. 76, 86 e 87.
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entre o sujeito e o objecto é mediata ou indirecta,
realisa-se por intermedio de outra pessoa. o

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

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

Em resumo: esta divisdo é a mesma que a divisao
ja referida (n.° 21) dos direitos absolutos e relativos.

A expressdo direitos pessoaes é mnconveniente, por
ser ambigua; serve tambem para designar certos
direitos, ligados por tal modo 4 pessoa do seu tiu_ﬂalr,
que se extinguem COm & sua morte, € OppoOSiCao
aos direitos que se transmittem aos herdeiros; neste
sentido, o usufructo, que é um direito real, é um
direito pessoal, porque termina com a morte do
usufructuario (cod. civ., art. 2241.°, n.° 1.°).

Por isso os auctores modernos preferem a designa-
¢cdo de direitos de credito ou das obrigagdes (1).

Entre as duas especies de direitos ha differencas
importantes, que o Dr. Texera p’ABREU expGe pela
seguinte férma: o

1) Enunciam-se os direitos reaes mais simplesmente

do que os direitos pesscaes; nos primeiros basta fazer

referencia a dois elementos, ao passo que o enunciado
dos segundos ficaria incompleto e incomprehensivel,
se nao houvesse referencia a tres: femho o usufructo
de tal cousa; lemho serviddo de passagem por tal
predio, etc. (direitos reaes); fenho direifo de exigir
de F. certa quantia; 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 péde ter uma
cousa, como. um facto (cod. civ., artt. 710.° e 711.%).

(1) CapitanT, pag. 78 e nota (3); Cmiront € ABELLO, pag. 114,
nota (5), e 115. -



3) O direito real recae sobre uma cousa defermi-
nada; ao passo que o pessoal péde versar sobre
cousa ‘indeterminada, v. gr., quando um individuo se
obriga a vender-me um cavallo de certa manada
(cod. civ., art. 716.°).

"4) O subjeito passivo do direito pessoal (devedor)
é sempre conhecido; o direito real, pelo contrario,
exerce-se contra toda € qualquer pessoa que ponha
embaracos ao seu exercicio. Assim, quando eu em-
presto certa quantia a Paulo, fico desde logo sabendo
que $6 d’este ou dos seus legitiinos representanies posso
exigir o pagamento; ao passo que tendo serviddo de
passagem por certo predio, para assegurar 0 exercicio
do meu direito posso accionar todos os que me
perturbarem ou impedirem, nio sendo, por conse-
quencia, possivel determinar 4 priori o subjeito pas-
sivo d’este direito.

5) O direito real, recahindo directamente sobre
a cousa, acompanha-a sempre nos seus destinos,
podendo ser opposto a qualquer pessoa que poste-
riormente adquira sobre ella direitos reaes da mesma
ou de differente natureza, imcompativeis com aquelle
—- salvo o caso de registo; o direito pessoal, tendo
sé uma relacdo indirecta com a cousa, ndo impede
que o devedor se obrigue para com varias pessoas,
nao tendo nenhuma d’ellas preferencia em relacdo
aos outros sobre quaesquer bens do devedor. Assim,
constituido o usufructo sobre um predio, embora este
seja vendido depois, ndo pode o comprador impedir
o usufructuario de exercer os seus direitos; mas po6de
aquelle que se obrigou a vender certo predio a F.,
contrahir a mesma obrigacdo para com outros, sem
que o primeiro tenha preferencia em relagdo aos
restantes. Na impnccihilidqde de satisfazer a todos
€ o devedor responsavel por perdas e damnos perante
aquelles a quem faltou (cod. civ., art. 711.°) (1).

(1) Dr. Texxera p’ABREU, pag. 107 € 108,
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24. A classificacio germanica dos di-

- reitos civis. — Esta classificacdo agrupa, como ja

dissemos, os direitos civis em quatro categorias:
direitos das obrigacbes, direilos reaes, direitos de familia
e direitos das successoes. : .

Chamamos-lhe germanica, ndo por ser exclusiva
dos escriptores allemdes, pois que tambem ¢é geral-
mente adoptada pelos italianos; mas € porque, na
Allemanha, adquiriu tanta auctoridade, que serviu de
base 4 organisa¢do do novo codigo civil germanico (1).

A classificacdo germanica nao apresenta, em NoOsso
entender, superioridade alguma sobre a classificagdo
tradicional. )

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

Por seu lado, os direitos de successdo resolvem-se
em direitos reaes ou em direitos familiares.

Com effeito, o direito de successdo tem a sua
origem no testamento ou na constituido natural da
familia (cod. civ., artt. 1735.° e 1969.%), salvo o
direito successorio da fazenda nacional (art. 1969.°
n° 6.), que afinal péde dizer-se tambem fundado
na constituicdo da grande familia politica, que & o
Estado.

Quando é fundado no testamento do auctor da
successdo, o direito successorio s existe depois da
morte do testador; é um direito effectivo sobre o
seu patrimonio, que €, por consequencia, constituido
por direitos reaes ou por direitos de obrigagao.

(1) Este codigo, que foi promulgado em 1896, para comegar a
vigorar em 1900, esta dividido em cinco livros : parte geral ( allgemei-
ner Teil ), direito das obrigagdes (recht der Schuldverhdlinisse), direitos
reaes exercidos sobre as cousas ( Sachenrecht), direitos de famulia
( Familienrecht ), e successoes (Erbrecht ).
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Se o direito successorio é de successdo legitima,
constitue um direito familiar, antes da morte do
auctor da heranca, e um complexo de direitos reaes
ou de credito, verificada a sua morte.

Parece-nos, pois, que a classificagdo germanica
nao differe essencialmente da divisao tradicional, e
nio fez mais do que torna-la mais complicada e
inintelligivel.

Sob o ponto de vista doutrinal e legislativo, em
que se notabilisou a classificagdo, sendo adoptada
no plano geral de organisagdo do codigo civil ger-
manico e na systematisacdo scientifica do direito
civil, em alguns tratados modemos, como o de
CHirONI e ABELLO e, em geral, os allemies, tambem
nos ndo parece de grande vantagem esta classi-
ficagdo.

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

Mas neste sentido é muito imperfeita a classificagdo
germanica, porque nao faz referencia a muitas insti-
tuigées do direito civil, e algumas dellas fundamen-
taes, como a personalidade, os contractos, a respon-
sabilidade, a propriedade, etc.

Bem sabemos que, por um exforco de logica
mais ou menos rigoroso, se incluem os direitos
destas instituigGes nos quatros termos da classificacdo
germanica.

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

CAPITULO II

FONTES DO DIREITO CIVIL

25. Nog¢ao de fontes do direito. — Por fontes
do direito nao se péde deixar de entender a sua
origem ou causa geradora, ou seja, 0 systema de
factos que lhe dao o ser. o

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

Mas ndo é deste sentido natural das fontes do
direito que tratamos agora, porque assim conside-
radas, as fontes confundem-se com o proPno‘dqel’to,
e o seu estudo &, portanto, 0 de todas as 1nstituicoes
juridicas. ) ) ]

Aqui trata-se dum conceito mais restricto, que ¢
o proprio ou ftechnico, e consiste nos factos sociaes
em que se concrelisa e férma o direito, ou seja, Nos
differentes modos pelos quaes elle se férma. .

No ponto de vista historico, em relagdo &s legis-
lacGes antigas, entende-se por fontes os diplomas ou
documentos em que se contem o direito, e ainda
os trabalhos dos jurisconsultos da epocha. _

Alguns escriptores, fundando-se na existencia de
orgdos sociaes especialmente encarregados do reco-
nhecimento ou declaragdo formal do direito (poder
ou funccdo legislativa), consideram como fontes do
direito positivo os orgdos sociges dos quaes o direito
emana directamente, ou antes, as instituicoes cuja
vontade a todos obriga. (1)

(1) Dr. TeixeRa D’AerEy, Lig. cit. de 1903-1904, pag. 22 CoGLIOLO,
Filosofia del diritlo privato, pag. 40.
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Esta nogdo, porém, é demasiado restricta, porque
reduz as fontes do direito a uma sé — a le/ — sendo
certo que na vida sociai ha outros factos por meio
dos quaes elle se fixa e determina.

A nocgdo das fontes refere-se tanto aos direitos
subjectivos como ao direito objectivo.

Mas sé das deste tratamos agora, porque as dos
direitos subjectivos, como as fontes originarias do
direito, s6 podem determinar-se a proposito de cada
instituicdo juridica.

Quando muito, péde fazer-se uma simples indi-
cacdo generica, como a que ja conhecemos pelo
art. 4.° do codigo civil, que faz uma especie de
classificacdo dos direitos civis, baseada nas suas
fontes ou fundamentos.

E, assim, dir-se-hia que as fontes do direito sdo:

Q) a propria naturea humana;

b) os actos do homem, s6, ou de accordo com
outrem; e

<) a disposicdo da lei.

Mas esta classificacao é rejeitada pela doutrina
positiva sobre a natureza e a origem do direito, que
s6 reconhece como verdadeira fonte dos direitos as
condigbes da vida social.

A propria lei nao é fonte de d
pois que a sua funccdo 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 determinagdo das fontes do direito objectivo.

Uns s6 admittem uma fonte —a lei (1); outros
duas —a lei e o costume (2); outros ainda uma ter-

(1) Dr. Terxeira p’Asrev, Lig. cit, pag. 22.
(2) Pranior, pag. 5

7
ceira—a jurisprudencia dos tribunaes (1); outros
ainda mais, como os principios geraes de direito ¢
a equidade (2).

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

Mas esta nogdo parece-nos imperfeita, porque a
lei ndo é propriamente a fonte, mas-antes 0 proprio
direito.

A nocao de fontes do direito tem necessariamente
um alcance mais largo, comprelignidendo tambem os
elementos de vida social que c®jeram na sua for-
macgao.

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

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

b) as mediatas ou geradoras, que sdo: o costume, a
sciencia do direito e a jurisprudencia dos tribunaes (3);

C) as fontes subsidiarias do direito, isto €, os princi-
pios juridicos applicaveis aos casos ndo previstos

na lai
lia ili.

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

(1) CaprTaNT, pag 21 € segs.

(2) CHiroNI e ABELLO, pag. 22 € segs .

(3) Cuiron1 e ABeLLo, log. cit, tambem dividem as fontes em
immediatas e mediatas ; mas ddo & segunda especie um sentido muito
differente, considerando-as como elementos subsidiarios do direito
objectivo, isto &, como fontes da interpretagdo das leis (costume,
auctoridade das sentengas dos tribunaes, principios geraes de direito

e equidade ).
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Foi pela repeticgio geral e umiforme de certas
regras de vida social, impostas 4 consciencia dos
povos pela necessidade de regular por certa férma
as relacbes 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 umforrne, passa a ser considerada obri-
gatoria pela opinido commum.

Assim se formou o chamado direito consuetudinario
ou ndo escripto (jus mon scriplum), que é anterior ao
direito traduzido em lei pelo poder publico, chamado
direito escripto (jus scriptuin ).

E tal foi a forca do costume como fonte geradora
do direito, que dos usos e costumes de caracter juri-
dico se fizeram collec¢bes semelhantes 4s do direito
escripto, as quaes durante muitos seculos constitui-
ram a principal fonte formal do direito.

Mas 4 medida que na organisacdo e vida das
sociedades se vae operando a differenciacdo dos
orgdos e o aperfeicoamento das funcgGes sociaes, 0
costume vae perdendo o seu valor como fonte gera-
dora do direito, até ser completamente substituido
pela funcgdo legislativa, que organisa o direito escripto
em todos os ramos da actividade social.

Por isso, e com razdo, os mais auctorisados
civilistas franceses (Demoromee, Aury e Rau) con-
sideram o costume como uma fonte definitivamente
esgotada, porque nas sociedades modernas a funcgdo
de legislar pertence exclusivamente a orgdos espe-
ciaes, sob a designagdo geral de poder legislativo.

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

nxguns uuuigOS commerciaes mudernes, COmo O
italiano, consideram mesmo os usos do commercio
como direito applicavel aos factos ndo regulados
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na lei commercial (casos omissos), constituindo o
chamado direito subsidiario.

Tambem no projecto do nosso codigo commercial
(art. 3.°) se mandava recorrer aos usos do commercio,
sempre que as questGes commerciaes nao puderem
ser resolvidas nem pelo texto da lei commercial,
nem pelo seu espirito, nem pelos casos analogos
nella prevenidos.

Mas logo na primeira revisdo do projecto, feita
pela commissdo de legislagdo commercial da camara
dos deputados,’ foi eliminada esta disposicdo, ado-
ptando-se o direito civil como subsidiario da I
commercial.

Ainda assim os usos mercantls ndo foram inteira~
mente excluidos do direito commercial, pois que em
varios artigos o codigo manda ainda recorrer a elles
(artt 685, 0. 6.° e 7.°232.°, § 1. ,238",248 ,269 R
271.° § un., 273.°, § un., 382.%, 404.°, 508.°, n.° 5.°,
539.% 559.°, § un., 569.° e outros ).

Mas sdo apenas os usos chamados interpretativos
e ftechnicos, destinados a completar ou interpretar as
disposi¢des dos actos e contractos. :

Mas como fonte geral do direito foi justamente
eliminado o costume, porque, no estado actual de
desenvolvimento do direito, mal se comprehende a
sua observancia em concorrencia com as disposiges
da lei posttiva.

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

Os de formacdo recente, que porventura se possam
elaborar, ndo adquiriram ainda a sancgéo da conscien-
cia collectiva, capaz de lhes conferir for¢a juridica.

De resto, as regras consuetudinarias sao quasi sem-
pre de difficil verlﬁcagao Ja a Rota de Genova

dizia s Thscantaida act By ) D A N PPry
QiZia . LOnSueiuao éesi uwu.uuuww prooaionis.

Os costumes, nas suas relagGes com a lei, podem
ser: secundum legem, praeler legem ou conira legem.
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Os costumes conformes com a lei ndo tem nem
deixam de ter auctoridade juridica.

Os costumes contrarios & lei sdo indiscutivelmente
inadmissiveis. .

Sé poderia, pois, haver duvida sobre o valor dos
costumes praeter legem, isto ¢, aquelles que se referem
a actos ou relagées néo regulados na lei positiva.

Mas estes mesmos nédo devem ser adoptados como
fonte geral do direito, porque, se sdo ainda incertos
ou imperfeitamente constituidos, nao satisfazem a
uma condicdo essencial das regras juridicas — a cer-
teza e precisio.

E se estdo ja regular e definitivamente constitui-
dos, j4 devem ter sido apropriados pela legislacéo.

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

Assim, por exemplo, no art. 1628.° manda attender
ao coslume da terra, se elle for uniforme, para se
determinar o prazo do arrendamento, quando as
partes o néo tesham declarado, e no art. 1627.°
estabelece que o arrendatario por tempo indeter-

minado, quandc ndo quizer continuar com o arren-

damento, deve prevenir o senhorio com a antecipagéo
usada na terra.

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

E ¢ por isso que o codigo, em alguns dos seus
artigos, manda respeitar direitos adquiridos por uso
€ coslume, como no art. 438.° relativamente 4s aguas
das correntes ndo navegaveis nem fluctuaveis, no
art. 444.°, § un., relativamente 4s aguas das fontes

e nascentes, no art. 453.°, § un., relativamente as
aguas pluviaes, no art, 2273.°, § un., relativamente 4s
to} . i .7 =/ b 5 Hileg I VILIVIVOUIIVEILIY QO
servides continuas-ndo-apparentes e 4s descontinuas.
As condigGes necessarias para que o costume tivesse
forca de lei foram fixadas no § 14 da lei de 18 de

agosto de 1769, chamada lei da boa razdo, e eram tres:
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a) ndo ser o costume contrario 4 lei escripta;

b) ser conforme & boa razdo; .

C) ter mais de cem annos de duragao.

« Modernamente, porem, diz o Dr. TEIXEIRA D’ABREU,
o costume sé 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 ¢ dé uso
praticar-se na localidade onde o nexo juridico se for-
mou; e sé como tal é mandado respeitar. De modo
que a forca do costume é sémente a que a lei expres-
samente ihe dé, quando a elle faz expressa referencia. »

« Esta func¢io meramente interpretativa do costume
no direito vigente ficou bem consignada no art. 684.°
do codigo civil, que manda attender a elle para a
determinacéo da vontade ou intencdo dos contrahentes,
quando dos termos do contracto, e da sua natureza
ou circunstancias, aquella ndo dimane claramente » (1).

28. A sciencia do direito e a jurispru-
dencia dos tribunaes. — A sciencia do direito
ndo é, nem pdde ser, outra cousa senfo o ramo da
sociologia, ou das sciencias sociaes, que estuda os
phenomenos juridicos. .

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

E’ no trabalho de elaboragdo do direito novo, na
analyse e reforma ou renovagdo do direito vigente,
que mais intensamente se accentla a funccao da
sciencia juridica, como a principal fonte geradora do
direito.

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

(1) Dr. Trixeira p’'ABrey, Lig. cit,, de 1903-1904, pag. 23.
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das leis do direito vigente, e que p

. . © ? K IJ
chama a jurisprudencia, constitue tambem uma fonte
importante do direito, mas ndo ¢ uma fonte geradora,
Senao na parte em que fornece esclarecimentos ao
legislador para reformar e aperfeicoar as disposicGes
legaes.

Emquanto se limita a interpretar a lei, isto é, a
dete—rmmar o seu verdadeiro sentido, na sua ap;’)li—
cacdo ds relgg()es concretas da vida social, a jurispru-
dencia constitue apenas uma Jonte mediata (Curonr e
ABELLO ), no sentido de fonte da interpretagdo das leis.

De resto, ¢ evidente que as conclusées da sciencia
dp direito, ou as opiniées dos jurisconsultos nos
differentes _problemas juridicos, nio podem por si
G constituir direito obrigatorio; ndo teem sendo o
valor e a auctoridade dos principios e fundamentos
em que se baseiam.

~.T:3mbem a jurisprudencia dos tribunaes, na sua
missdo de applicar a lei nos differentes casos contro-
vertidos, constitue uma fonte de direito, que no ponto
de vista das relagées entre as pessoas a quem se
applica a decisdo judiciaria, péde dizer-se que faz lei.

A férmulg classica —a sentenca. faz lei entre as
paries —traduz bem este caracter da iurisprudencia
dos tribunaes.

E’ certo que aquella férmula nao traduz a realidade
dos factos, na generalidade dos casos, porque o tribu-
nal nio faz, ou, pelo menos, ndo deve fazer, mais do
que applicar os preceitos do direito vigente; e, por-
tanto, a regra juridica imposta 4s partes pela decisao

)udlglal ndo € uma creagdo do juiz, mas uma simples
applicacdo da lei ja existente. '

Quer dizer: sendo bem nitidamente estabelecida a
separacao ou differenciagdo dos orgdos ou funccgdes
sociaes, de modo que o poder legislativo ¢ quem
eXClusn{amente declara o direito, ou faz as leis, e
competindo ao poder judicial apenas a sua applica(,;a'o
as questGes discutidas pelos interessados, parece que

I~

a c
a uma regra de direito.

E assim ¢, com effeito, emquanto os tribunaes se-
limitam a interpretar e applicar textos de lei existentes,
e que, de facto, regulam as questSes submettidas &
sua apreciacdo e julgamento.

Mas nem sempre é assim. Péde acontecer muitas
vezes, diz CariTanT, que a disposigdo legal, applicavel
4s questdes controvertidas, j4 ndo esteja em harmonia
com o desenvolvimento economico presente, embara-
¢ando o movimento do commercio juridico, e levan-
litigios. Quando assim é, a jurisprudencia ndo fica
insensivel 4s reclamacées das partes. Por uma inter-
pretagdo livre e audaciosa, procura dar satisfacdo a
estas exigencias, adoptando uma solugdo mais equi-
tativa, mais conforme com as novas necessidades
sociaes. Quando, por uma longa série de decisées,
ella consagrou assim uma regra nova, ndo € possivel
considera-la como exprimindo a vontade do legislador;
é forcoso reconhecer o seu caracter proprio e inde-
pendente.

« O phenomeno é ainda mais frisante quando se
trata de resolver as difficuldades resultantes da con-
clusdo de novas operacdes juridicas, formadas pelas
modificagGes que se operam nas condigdes economicas
da sociedade, e ainda nédo previstas pelo legislador.
Aqui o juiz ndo interpreta, cria o direito. Cria-0
primeiro duma maneira concreta, porque o seu julga-
mento ndo tem valor e auctoridade senéo para o litigio
em questdo. Mas quando, por virtude da reproduc¢do
da mesma especie, a solucdo adoptada se generalisou
e uniformisou, e ndo é posta em duvida, ella assume,
na opinido geral, o caracter dum verdadeiro preceito
abstracto, acceito por todos como obrigatorio. E este
preceito ndo deve a sua auctoridade sendo ao con-
juncto das decisées que o formularam » (1).

(1) CAPITANT, pag. 32 e 33,
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Esta func¢do dos tribunaes, como fonte geradora
do direito, é o que se chama o poder pretoriano da
jurisprudencia, designagdo proveniente do nome dos
magistrados romanos, prefores, que tinham a facul-
dade de modificar os preceitos rigorosos da lei, har-
monisando-a com as circumstancias especiaes em que
tinha de ser applicada.

Mas este problema da func¢do pretoriana dos tri-
bunaes é objecto de questdo entre os jurisconsultos,
sobretudo em Franca, recusando muitos 4 sua juris-
prudencia o caracter de fonte formal do direito, pois
que o principio de direito politico, que estabelece a
separagdo dos poderes, ndo permitte aos juizes for-
mular regras com forca de lei (1).

A these contraria, porém, tem sido defendida por
muitos civilistas modernos, tanto na Franga como na
Allemanha (Lamger, Lancrois, EsMEIN, GIERKE ) (2).

Por nossa parte, entendemos que, na verdade, a
jurisprudencia ndo péde admittir-se como fonte
formal do direito, porque as suas decisGes, por mais
uniformes, constantes e duradouras que sejam, néo
chegam a constituir lei ou regras de for¢a obrigatoria.

A for¢a obrigatoria que ihe atiribue CaprTanT néo
tem existencia real.

Os mesmos tribunaes podem de um momento para
o outro mudar de orientacdo, emquanto sobre a
materia ndo houver lei positiva que lhes imponha
a maneira de decidir e julgar.

Entretanto € certo que a jurisprudencia é fonte
geradora ou productora do direito, porque as suas
decises divergentes, e as suas decisGes uniformes em
materias ainda nado reguladas nas leis, fornecem ao
legislador elementos valiosos para a formagdo do

diraita nove aldm de toaram i agtaholacide 4
GIreit¢ novo, aiem GC erém ja &siapcieCiGo G

para os casos definitivamente julgados.

(1) Génv, Méthode d’interpretation et sources en droit privé pasitif,
pag. 421 a 438.
(2) CapiTANT, pag. 34, nota (1).
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E podemos dizer, com CaPITANT, que O direito pro-
duzido pela jurisprudencia dos tribunaes, tem, como
o consuetudinario, a vantagem de ser um d}r(?lto
modelado sobre o vivo, saido do commercio juridico,

nascido da lucta dos interesses em presenca, experi-

mentado por uma série de applicagGes, organisado
sobre uma série de experiencias, e, portanto, bem
adaptado as situagbes que deve reger.

29. A lei como fonte formal do direito —
Art. B.° do codigo eivil. — A lei ¢, pois, a
unica fonte formal do direito, porque s6 o orgao
ou poder legislativo tem competencia para estabelecer
preceitos ou normas de vida social com forga obriga-
toria. ) ]

FE’ em harmonia com esta doutrina que o codigo
civil declara no art. 5.%: o

« A lei civil reconhece e especifica todos esles direitos
e obrigacbes; mantem e assegura a fruigdo d’aquelles
e 0 cumprimento d’estas; declara 0s casos em gue 0

cidaddo pbde ser inhibido do exercicio dos seus direitos,

p e o anunn doue ser supvrida a tncapa-
e qeierming 0 mWoas COIG QLH¥C SU7 Supp s e 12

cidade d’elle. » o
Entretanto ¢ certo que a lei ndo reconhece, um por

- um, todos os direitos; nem podia reconhecer, porque

a indefinida variedade de relagdes jpridicas, que se
produzem na vida humana, ndo permitie a0 leglslac}or
mais sabio e prudente a previsdo de todas as questoes
de direito. )

Os chamados casos omissos, isto €, ndo previstos na
lei, sdo uma consequencia necessaria e inevitavel da

propria natureza das cousas € das relagGes sociaes.
E’ por isso que, ac lado da lei, como fonte formal

VUL 100w \1“54, av AN S S )
do direito, subsistem as fontes geradoras e subsi-
diarias. . 3 o ‘

De modo que a especificagdo dos direitos e obri-
gacdes feita pela lei civil, segundo o art. 5.2 do codigo,
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refere-se apenas aos differentes grupos ou classes de
direitos, e ndo 4 sua determinacao individual.
Tambem o codigo ndo especifica as obrigagses,
nem mesmo por categorias, como promette o art. 5.°,
o que alids ¢ perfeitamente dispensavel, feita a espe-
cificacdo dos direitos, pois que a obrigacdo é uma
consequencia necessaria e correlativa do direito (1).

30. Nocao de lei. Lei em sentido lato e
-em sentido striecto. A parte dispositiva da
lei e a sua sanc¢do. — Ja vimos que as leis sdo
as normas ou regras de vida social, cuja observancia

é, ou pdde ser, imposta pela coacgdo, iste €, pela
auctoridade publica.

Mas este ¢ o sentido mais amplo da palavra lei,
pois abrange todas as determinagdes da auctoridade
publica, e até mesmo as disposi¢bes convencionaes
-estipuladas em harmonia com aquellas determinacges,
como sdo os contractos legalmente celebrados, e os
estatutos das associagGes legalmente constituidas.

Ora, no seu sentido proprio, a lei é uma determi-
nacdo da auctoridade publica do Estado; e, assim,
define-se: wma regra social obrigatoria, estabelecida
_pela auctoridade publica, e sanccionada pela -forca
(PranioL); ou mais simplesmente: a regra de direito
editada pelo Estado ( CAprTaNT ).

Mas ainda é muito amplo este significado da lei,
pois comprehende tambem as determinag6es do poder
executivo, isto é, os decretos, regulamentos, instru-
cgbes 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
orgdo ou poder especialmente encarregado desta
funcg¢ao (poder legisiativo). .

(1) Dr. Dias Ferrera, Codigo civil annotado, 1, pag. 15.
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Mas ¢ certo que, mesmo na linguagem juridica,
a palavra lei designa geralmente todas as regras
estabelecidas pelo poder publico, que teem forga
obrigatoria como as leis propriamente ditas.

Assim como o direito subjectivo tem como ele-
mento integrante e necessario a garantia da accéo,
a lei ou o direito objectivo tem como garantia da sua
observancia a respectiva sanc¢do.

E, assim, péde dizer-se, com COELHO'DA RocHa,
que a lei se compde de duas partes essenciaes: ‘

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

b) a sancgdo, que é a pena imposta aos transgres-
sores dos preceitos legaes (1).

Esta penalidade péde revestir differentes férmas,
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 d(": certos
direitos, ou na imposigdo de certas obrigag¢oes, ou,
emfim, na nullidade dos actos ou contractos feitos
com violagdo da lei.

O art. 10.° do codigo civil consigna expressamente
esta sanccdo de nullidade, para todos os preceitos
legaes, que ndo tenham outra especialmente declarada.

81. Decretos, regulamentos, instrucgées,
portarias e posturas. — A_lei’, no seu sentido
proprio e technico, é, como d'lssefnos, a regra d‘e
direito formulada pelo poder legislativo, que € consti-
tuido pelas cortes com a sancgdo ou approvagao do
chefe do Estado. .

Mas, como o poder executivo e 0s Corpos _admlms—
trativos podem tambem formular disposigGes com
forca obrigatoria, como as leis, a palavra lei, em sen-

(1) CoxLso pa Rocua, Instituigdes de direito civil portugues, § 2.% °
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tido mais amplo, comprehende tambem esses diversos
diplomas legaes, que sdo os decrefos, os regulamentos,
os regimenlos, as posturas, e podem incluir-se tambem
as instruccoes 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 administracdo
publica, estabelece as disposi¢bes que julga neces-
sarias 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 decrefos. Siao
feitos e assignados pelo rei, e referendados pelos
respectivos ministros.

Podemos distinguir differentes especies de decretos:

a) Os decretos chamados legislativos ou delegados,
por serem uma auctorisagdo ou delegacdo 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 repartices e a féorma-do registo seriam
determinadas em regulamentos especiaes; e assim foi
publicado o regulamento ou decreto regulamentar de
28 de novembro de 1878.

b) Os decretos chamados dictatoriaes ou com forca
de lei, que comprehendem medidas legislativas para
as provincias ultramarinas, no intervallo das sessées
parlamentares, nos termos do art. 15.°, § 1.°, da lei
constitucional de 5 de julho de 1852 (primeiro acto
addicional 4 carta constitucional), ou providencias
legislativas que o governo toma para O continente e
ilhas, usurpando as funcgdes do poder legislativo,
quando assim o reclamam necessidades imperiosas

impreteriveis; nestes casos, 0 governo tem de
submetter 4 apreciacdo das cortes, logo que se
reunam, as medidas tomadas; ¢ o que se chama o
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bill de indemnidade ou a lei de isencdo da responsa-
bilidade ministerial.
C) Qs decrefos regulamentares, vpublicados pelo

........ L ohs FRLTLETCS, ruullv KLs peo

governo, no exercicio das suas proprias attribuicdes
(carta constitucional, art. 75.°, § 12.°), que néo
estabelecem direito novo, mas simples disposigGes
destinadas a facilitar a execugdo das leis ou decretos
a que se referem; estes regulamentos sé sdo obriga-
torios, conformando-se com as respectivas disposi¢oes
legaes. Muitas vezes distingue-se 0 decreto regula-
mentar do regulamento, que férma o seu objecto,
publicando-se separadamente o regulamento e o
decreto que o approva.

Os regulamentos chamam-'se muitas vezes regi-
mentos, e isto acontece principalmente quando teem
por objecto a organisacdo ou o funccionamento de
tribunaes ou de corporagGes; regimento se chama,
por exemplo, o regulamento das camaras, e o da
administra¢do da justica no ultramar (20 de fevereiro
de 1894).

d) Finalmente, ha os decretos, que podemos cha-
mar de simples expediente, e que nfo constituem lei,
no sentido de norma juridica de caracter geral; sdo os
que o Governo publica para cada um dos actos de
administragdo, que exigem esta férma authentica e
solemne de publicidade, como, por exemplo, os de
nomeacgdo para os cargos publicos.

Como disposi¢Ges de forca obrigatoria emanadas
do governo, mas que, &4 semelhanca da ultima classe
de decretos, ndo constituem lei geral, porque sé sdo
obrigatorias para as auctoridades a quem sdo diri-
gidas, e para os casos a que especialmente se referem,
podem ainda considerar-se as #nstruccées e as portarias.

As instrucgbes sdo ordens dos ministros, em que
se esclarecem os diplomas legaes, e resolvem as
difficuldades que se levantam na sua execugio.
Podem ser approvadas por um decreto, e entdo
equivalem aos regulamentos.
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As portarias sdo ordens verbaes do rei, transmit-

tidas, e assignadas, pelo respectivo ministro, 4s
anctoridades subordinadas. Teem muitas vezes por
fim satisfazer interesses ndo garantidos nas leis.

Verdadeiras leis, no seu sentido amplo, sdo as
disposi¢Ges estabelecidas pelos corpos administrativos,
e pelas auctoridades da administragdo, quando se
conteem dentro dos limites das suas attribuicGes.

Esses diplomas teem o nome de regulamentos, e
chamam-se posturas os que sdo ordenados pelas
camaras municipaes, para a policia do concelho, e
competentemente approvados.

82. Differentes especies de leis. — As leis,
consideradas em relacdo ao seu objecto, isto &, em
relagdo ao direito que estabelecem, estdo naturalmente
sujeitas 4s mesmas divisGes do direito.

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

Assim, relativamente 4 sua parte dispositiva ou
edito, as leis sdo innovadoras, e chamam-se dispo-
sifivas, ou limitam-se a esclarecer o sentido de uma
lei ;é existente, e chamam-se mterpretatwas

As leis dlsposmvas subdividem-se em preceptivas e
Jacultativas ou permissiyas.

As preceptivas subdividem-se ainda em imperativas
e prohibitiyas.

Alguns escriptores chamam tambem preceptivas 8s.
imperativas, fazendo apenas a subdivisdo das leis
dispositivas em tres especies imperativas, prohibitivas
e facultativas ().

Em relagdo 4 maior ou menor extensdo das relagGes
]urnd1cas, que regulam as leis dividem-se em geraes,
especides e excepcionaes.

(1) Dr. Terxera p’Asreu, Lig. cit., de 1903, pag. 27.
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Em relacdo 4 natureza das relacGes juridicas, as
leis dividem-se em duas grandes categorias: leis de

nteresse e ordem vublica e leis de interesse particular
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chamadas tambem declarativas ou suppletivas da von-
tade dos interessados.

33. Leis interpretativas, imperativas,
prohibitivas e facultativas. — As leis inferpre-
tativas sdo as que teem por fim determinar o sentido
e o alcance de uma lei anterior.

E’ 0 que se chama a interpretacdo authentica das
leis, attribuicdo do poder legislativo (Carta Consti-
tucional, art. 15.°, § 6.°), fundada no principio,
formulado ja pelos jurisconsultos romanos, de que
o proprio auctor das leis é o mais competente para
as esclarecer — Ejus est inlerprelari legem cujus est
condere.

A lei interpretativa n#o €, pois, uma lei nova,
distincta da lei interpretada, confundindo-se com
esta, para constituir uma sé e mesma disposi¢do.

Comtudo ¢ de grande importancia a distincgdo
entre lei interpretativa e innovadora ou dispositiva,
porque é muito diversa a sua applicagdo aos effeitos
juridicos dos actos praticados anteriormente & sua
publicagdo, como veremos, a proposito. da questdo
da retroactividade das leis.

A distincgdo das leis dispositivas em preceptivas
e facultativas tem sido combatida por alguns escri-
ptores; por uns, com o fundamento de que ndo
ha realmente leis facultativas, porque a lei envolve
necessariamente uma ordem, 4 qual todos sdo obri-
gados a obedecer; e, por outros, com o fundamento
de que taes leis sdo complelamente inuteis, pois
que o direito de liberdade s6 tem as hmnagoes
expressamente declaradas na lei, e, por consequencia,
qualquer individuo péde pratxcar todos os factos
que a lei lhe ndo prohibe, e ninguem pdéde em caso
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algum ser obrigado a praticar aquelles que a lei ndo
ordena.

Assim, por exemplo, o principio legal que reco-
nhece ao individuo a faculdade de fazer ou ndo fazer
testamento (cod. civ., artt. 1763.°, 1748 1782.° e
outros), parecendo de lei facultativa, ¢ afinal de
caracter preceptivo; imperativo, porque manda res-
peitar os direitos resultantes do testamento, e proki-
bitivo, porque prohibe a toda a gente que se opponha
ao exercicio daquella faculdade (1).

Mas ¢ certo que a lei ¢ meramente permissiva em
relagdo ao testador, neste caso, como, em geral, as
leis jfacultativas teem este caracter em relagdo dquelles
que dellas se querem aproveitar.

Tambem se ndo péde dizer que as disposi¢Ges
facultativas sejam inuteis, porque muitas vezes péde
haver davida se uma certa hypothese estd ou ndo
comprehendida no preceito imperativo ou prohibitivo,
sendo entdo necessario declarar expressamente que tal
se nao da (2)

As leis faculiaiivas, ou permissivas, que deixam ao
arbitrio do individuo praticar ou ndo praticar certos
factos, oppSem-se as leis preceptivas, imperativas ou
prohibitivas.

A lei preceptiva estabelece uma ordem que se impée
ao individuo.

Se esta ordem € negativa, se consiste em obrigar o
individuo a ndo praticar certos factos, a lei é prohi-
bitiva (cod. civ., artt. 122.°, 446.°, 1073 °, etC. ).

Se a ordem ¢é positiva, se consiste em obrigar a
praticar certos factos, a lei € z'mperativa (cod. civ.,,
artt. 144.° 156.% 1676.% 1920.° etc.).

Anugamente os jurisconsultos ligavam & distincgdo
entre as leis facultativas e preceptivas uma importan-
cia que ella realmente néo tem.

(1) Mazzowy, Istituzioni di dirito civile italiano, 1, pag. 29 e segs.
(2) Dr. TmxEirA D'ABREU, cit. Lig. de 1903, pag. 32 ; Biancui, Corso
di codice civile, 1, n. 11.
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E’ assim que o nosso grande civilista CorLHO bpa
Rocua dizia no § 32.° das suas Instituicbes de direito

« a disposicdo das leis imperativas- e
prohibitivas ndo pdéde ser derogada por
convengao dos cidadaos; a das facultativas
ou permissivas sim, excepto se a sua
observancia interessa a ordem publica, ou
os bons costumes. »

Mas esta doutrina é inadmissivel mo direito mo-
derno, porque tambem as leis imperativas e prohibi-
tivas podem ser alteradas pela vontade das partes,
sempre que ndo pertencam 4 classe das chamadas leis
de interesse e ordem publica (cod. civ., art. 10.%
§ unico).

84. Leis de ordem publica e leis de inte-
resse particula.r — Sob o ponto de vista da

}IIUUCHLId ou ICldg,dU qUC C){lbltﬁ enire a duuuuuaue
da lei e a vontade das partes, o que importa, pois,
¢ a distinc¢do entre as chamadas leis de interesse e
ordem publica, e as leis de interesse privado, chamadas
tambem declarativas, interpreiativas ou suppletivas da
vontade dos interessados.

O direito privado tem principalmente por objecto
os limites e condi¢bes em que péde e deve desen-
volver-se a actividade das pessoas.

Ora, a regulamemagéo dos interesses privados,
deve ser confiada 4 propria iniciativa dos interessados,

am vaz de car imnasta nela anctaridade r‘n Fstadn
Sl VCZ Q€ S0 HLpPOsia plia aulilhiidauc oo,

O direito privado tem por fim promover e garantir,
e ndo embaracar ou impedir, o livre desenvolvimento
das actividades individuaes.

O direito privado €, na sua maior parte, dominado
pelo principio da autonomia da vontade, segundo o
qual os particulares podem fazer os actos e contra-
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ctos, que quizerem, e regular, como melhor lhes
aprouver, as consequencias juridicas que das suas
operacdes resultam.

O codigo civil consigna a cada passo a supremacia
deste principio (artt. 4.°% 10.% 42.° 672.°, 684.°
1096.°, e muitos outros).

Mas o principio da autonomia da vontade dos
interessados nao dispensa a intervengdo da lei para
regular as differentes relagdes juridicas provenientes
do exercicio da actividade humana.

E’ porque muitas vezes os homens ndo estabelecem
nitidamente o conjuncto de direitos e obrigagdes,
que querem attribuir aos seus actos e contractos,
ou absteem-se mesmo de os determinar, tornando-se
entdo indispensavel que a lei intervenha, para supprir
o silencio ou as deﬁc1enc1as da vontade dos interes-
sados.

E’ por isso que uma grande parte das leis de
direito privado sdo destinadas a completar ou sup-
prir a vontade das partes, sendo chamadas interpre-
tativas, suppleiivas ou subsidiarias, porque os interes-
sados podem excluir a sua applicacdo, substituindo
por outras as suas disposices. .

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 oppSem motivos de
interesse geral, que affectam condi¢bes fundamentaes
da existencia e da ordem social.

Quer dizer: ha um conjuncto de relagdes sociaes,
tam. importantes para a sociedade, que ndo péde dei-

Aa arhitaia
a0 aroiid -IU

war_on ca1r racimen nridica dananda

AQlTov U otu l\as vl }Ullul\fu ucl. Tl ucﬁte
dos particulares.

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

E a razio de ser destas leis, que assim limitam a
Hberdade dos individuos, impondo-lhes a gbservan-

-
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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 exerca num sentido contrario
ao interesse da collectividade. A liberdade do indi-
viduo sé pdde ser fecunda e util, se tem fins conformes
& ordem social. »

E’ assim, por exemplo, que a lei ndo permitte con-
tractos contrarios 4 moral publica (cod. civ., art. 671.%
n.’ 4.°). )

« Em segundo logar, continda CapiTant, para que
a liberdade do individuo seja efficaz, é necessario que
o legislador compense, por medidas protectoras, as
desegualdades existentes entre os homens, e prove-
nientes, quer do estado physico, quer da situago
economica dos individuos, a fim de impedir que, no
commercio juridico, os fracos estejam 4 mercé dos
fortes » (1)

O nosso codigo civil reconhece expressamente a
distinccdo entre as leis de mero interesse privado e as
de ordem publica, no art. 10.° e seu § unico:

« 0s actos praticados contra a disposi¢do
da lei, quer esta seja prohibitiva, quer
preceptiva, envolvem nullidade, salvo nos
casos em que a mesma lei ordenar o con-
traric. »

« § unico. Esta nullidade péde, comtudo,
sanar-se pelo consentimento dos interes-
sados, se a lei infringida ndo for de interesse

o

e ordem publica. »
Mas quaes sdo as leis de ordem publica ?

A sua determinacdo concreta € problema insoluvel,
precisamente porque é impossivel traduzir em uma

(1) CapiTanT, pag. 39.
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férmula clara e precisa o conceito geral dos principios
de ordem publica, e por isso mesmo o legislador
ndo péde fazer a declaragdo legal dos preceitos desta
natureza. )

A qualificagdo dos preceitos de ordem publica sé
pode fazer-se pela investigagdo scientifica e logica do
pensamento e do espirito que inspira as differentes
instituicGes juridicas.

Nio péde adoptar-se como regra positiva ¢ criterio
de uma definicdo da ordem publica, porque essa
definicdo tem sempre o inconveniente de ser mais ou
menos vaga e indecisa (1).

Nesta materia é forcoso confessar que a sciencia
do direito moderno ndo consegue ir além da definicdo
classica, que considera de ordem publica os preceitos
destinados a garantir e defender principalmente os
interesses da collectividade, isto €, as condi¢6es fun-
damentaes da vida moral e juridica da sociedade.

S6 em cada instituigdo juridica é que se péde, pela
investigacdo do pensamento do legislador, determinar
qual é o grau de forca 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 & prior{ um criterio fixo,
pelo qual se possam classificar essas leis.

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

(1) Assim: De Rossi considera como principios de ordem publica
o conjuncto de normas reguladoras do estado-e da capacidade das
pessoas ; para Borsari, a ordem publica consiste na tranquilidade, no
estado politico do pafs, no sentimento da honestidade geral; Fioke
considera de ordem publica as leis cujo fim directo e principal é o
interesse de terceiros e a conservacio das instituicdes sociaes; o
Dr. Marnoco E Sousa define como principios de ordem publica os
preceitos que se referem 4 constitvicdo fundamental de cada um
dos aggregados sociaes, e que por isso sGo tambem condicGes neces-
sarias 4 existencia e ao desenvolvimento do Estado. Dr. Marnoco E
Sousa, Execugdo extraterritorial das senlengas civeis e commerciaes,
pag. 230 e 232. Pdde tambem ver-se a critica das differentes formulas
em ‘I/A.REILLES Sommitres, Des lois d'ordre public et de la dérogation
aux lois. -
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a) as leis sobre o estado e a capacidade, entendendo
por estado a situa¢do ou qualidade do individuo, de
que lhe resultam certos direitos e obrigagdes (meno-
ridade, demencia, casamento, parentesco, etc.);

b) as leis que regulam a organisagéo da familia;

c) as leis fundamentaes sobre a organisacdo da
propriedade;

d) as disposi¢Ges que obrigam o auctor dum delicto

e) as leis destinadas a garantir os terceiros contra
prejuizos que lhes advenham dos actos juridicos em
que ndo tenham tomado parte (1).

Os commentadores classicos do codigo civil francés
adoptaram durante muito tempo a doutrina de que as
leis prohibitivas sdo sempre de ordem publica; e que
sdo egualmente de ordem publica as leis imperativas,

‘quando a ordem, que conteem, equivale a uma prohi-

bicdo (2).

Mas esta doutrina foi abandonada, porque nio se
harmonisava com muitas disposi¢es do direito civil.

Esta doutrina é substancialmente a de CoELHO pa
RocHa, a respeito da distincgdo entre as leis faculta-
tivas e as preceptivas, como dissémos anteriormentgz,
porque, na verdade, ndo ha distinccdo entre leis
imperativas e prohibitivas, sendo certo que todas as
leis imperativas sdo afinal prohibitivas: prohibem que
se faca o contrario do que a lei ordena.

A distincgdo entre leis imperativas e prohibitivas é
apenas uma questdo da férma em que estd redigido
o preceito legal.

38b. Leis geraes, especiaes e excepcio-
naes. — O principio da egualdade perante a lei,
proclamado_pela revolucdo francesa, constitue um dos
axiomas fundamentaes da organisacio social.

(1) CAPITANT, pag. 40 e 41. .
(2) MEeRLIN, Reépertoire, v.° Nullité.



78

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

Neste sentido bem péde dizer-se que todas as leis
sdo geraes.

Mas nesta materia ndo deixa «de ter applicagdo o
velho proverbio — Ndo ha regra sem excep¢do.

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 racha instituido na lei
geral.

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

E’ assim que do direito civil geral sobre a occu-
pacdo se separou um ramo especial para as minas
{cod. civ., art. 467.°), que se chama o direito mine-
rario.

Vé-se, pois, que, em relacdo 4 sua maior ou
menor amplitude, ha duas especies de leis — geraes
e especiaes, conforme regulam todo um conjuncto
de relagbes sociaes, ou apenas certa e determinada
especie desse genero.

Mas nem s6 as leis especiaes restringem o campo
de applicacdo das leis geraes.

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

Um exemplo caracteristico de lei geral e de lei
excepcional é o dos artt. 672.° e 1671.° do codigo
civil.

Tanto as leis especiaes como as excepcionaes ex-
cluem a applicagdo do direito geral e commum a
certos factos; mas ha entre as duas especies differen-
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cas profundas, que ddo logar a. effeitos e regras bem
distinctas, na applicacdo de umas e outras.

Basta notar que nos proprios preceitos das leis
especiaes tambem ha disposi¢Ges de excepgdao, de
modo que aquellas, em relacdo a estas, tambem sio
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 ser oppostas ou incom-
pativeis as respectivas disposi¢Ges.

Pelo contrario, o objecto da lei excepcional é o
mesmo da lei geral, simplesmente esta deixa de ser
applicada em cerfos 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
disposicdo de lei excepcional, presuppbe-se necessaria-

‘mente a existencia de outras leis ou principios geraes,

cuja applicagdo foi por aquella limitada, subtrahindo-
lhes casos que rigorosamente nelles estariam compre-
hendidos. E sendo obvio que a regra geral deve
manter o seu pleno vigor obrigatorio emquanto o
propric legislador o ndo tiver expressamente negado,
é forcoso dar & disposi¢do excepcional uma interpre-
tagcdo restrictissima; de modo que, para qualquer outro
caso, que nao seja identicamente o que fol taxativa-
mente contemplado na excepcéo, é preciso recorrer
4 regra geral, pois ndo péde a excepcdo ampliar-se
por qualquer analogia de casos, ou identidade de
motivos.

E’ a doutrina expressa do art. 11.° do codigo civil:

« A lei, que faz excep¢do 4s regras geraes, néo
péde ser applicada a nenhuns casos, que ndo estejam
especificados na mesma lei. »

Mas fallando de leis especiaes, enuncia-se antes
um conceito de sua natureza comparativo com ou-
tras leis geraes, cujas disposi¢Ges poderiam tambem
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regular as materias particulares submettidas dquellas
leis especiaes, no caso de estas ndo existirem; mas
nem por isso estas leis especiaes trazem verdadeiras
limitagGes ao vigor e applicacdo das leis geraes, pois
que o legislador ndo subtrae a estas casos particulares
nellas comprehendidos, mas julgando que determi-
nadas materias particulares e complexas ndo podem
ser convenientemente reguladas com as normas do
direito commum, sujeita-as a normas propriamente
suas, ndo oppostas ds geraes, mas distinctas dellas.

Nio ndde., nor isso. anplicar-se a estag leis nqnpllp

e pons, POt 1SS0, l_y..vuu SL & LSas 8IS &

principio da interpretacdo restrictissima, que vale para
as leis excepcionaes, pois embora ellas ndo 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 (1).

A determinagdo rigorosa do caracter excepcional
ou especial de qualquer lei é de grande importancia,
como se infere do que fica dito; pois dahi detiva
a necessidade de a interpretar restrictivamente ou ndo.

Algumas vezes acontece que o legislador ndo for-
mula expressamente a regra geral, 4 qual a exce-
pcional se refere; mas esta suppbe sempre a sua
existencia.

E’ nesta intima connexdo entre as duas leis que se
origina uma regra de interpretacdo, conhecida por
argumento a contrario sensu, cuja applicacdo deve
ser muito escrupulosa, pelos grandes perigos que
encerra, e que, em parte, derivam precisamente das
difficuldades que existem para a determinagdo das
proprias leis excepcionaes, quando a lei geral ndo
¢ expressa (2).

(1) Biancuy i, n. 12
(2) Dr. TeixeirA D’ABREY, cit. Li¢, pag. 38.
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86. Condicoes da existencia das leis com
forga obrigatoria. —Para que uma lei exista com
forga obrigatoria, ¢ necessario que seja elaborada ou
formulada pelos orgéos competentes, que seja posta em
execugdo, e que ndo tenha sido substituida por outra,
ou deixe de vigorar por disposicdo da mesma lei.

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

a) formacdo da lei;

b) promulgacdo ; :
C) publicacdo; :
d) comeco de execucdo ou vigencia; e, por fim,
. e) a revogagdo, isto é, o termo ou cessagdo da sua
vigencia.

3%7. Formagao, promulgacio, e pubhcat;ao
das leis. — Estas LOHdl(}OCS referem-se s leis pro-
priamente ditas, isto é, as regras de direito formuladas
pelo orgdo competente ( poder legislativo).

O processo de formagdo da lei abrange uma serie
de momentos distinctos, determinados pela maneira
como estd orgamsado e funcciona o poder legxs—
lativo, que ¢ constituido pelas cortes com a sanc¢do

_do chefe do Estado.

O primeiro momento € a apresentagdo da proposta
ou projecto de lei ao parlamento.

Depois segue-se a discussdo e a votagdo. -

Sendo © 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
sanccdo do rei, isto é, com a approvagdo do chefe
do Estado.

A lei estd assim completamente formada.

Mas, para ter forga obrigatoria, carece ainda de
duas condigGes: a promulgacdo e a publicagdo.
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A promulgacdo é o acto pelo qual o chefe do
Estado attesta ao corpo social a existencia da lei, e

n avariinie ()

ordena a sua €xelugao (i).

Na formula da promulgacdo estd comprehendida
tambem a sancgdo.

Mas os dois actos néo se confundem, porque:

a) a sancgdo ¢ elemento de formagdo da lei, em-
quanto que a promulgagdo é a affirmagdo authentica
e solemne da lei j4 formada;

_b) a sancgdo é dada pelo rei como membro do
poder legislativo, emquanto que a promulgagdo ¢é
feita pelo rei como chefe do poder executivo; de
modo que,

) a sancedo € um act
C) a sancgaoc ¢ um act

)
rei, que péde oppor o seu vefo aos decretos das cortes
geraes, emquanto que a promulgacdo é um acto
obrigatorio para o chefe do Estado, visto que sanc-
cionou a lei.

A publicacGo 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 ndo
se concebe a observancia de regras que ndo sejam
conhecidas.

A promulgacdo e a publicacdo differem no seguinte:
a primeira, sendo como que um attestado authentico
da existencia da lei, torna-a executoria, attribuindo-lhe
a forca coerciva, que até ahi ndo tinha; a segunda,
tendo por fim dé-la a conhecer aos cidaddos, pela
divulgatio promulgationis, torna a lei obrigatoria (2).

(1) A carta constitucional’ consigna no art. 61.° a férmula da pro-
mulgacio, %ue € a que se encontra no principio da carta de lei de 1 de
julho de 1867, que approvou o codigo civil

O diploma que contem a lei, com a sua promulgacfo, tem 0 nome de
carta de lei, e ¢ assignado pelo rei e pelos ministros respectivos.

(2) A publicagdo das leis faz-se no Diario do Governo, para o
continente e ilhas adjacentes; depois disso, pode qualquer pessoa
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Entretanto, certo ¢ que a promulgacio constitue
uma simples solemnidade, que ndo tem outra razdo
de ser, sendo mostrar a auctoridade superior do chefe
do Estado, porque, de facto, nada accrescenta ao
valor real da lei.

Embora a publicacdo das leis as néo torne conhe-
cidas sendo de uma pequena parte dos cidaddos,
constitue em todo o caso a presumpgdo absoluta de
que todos ficam por esta férma notificados da sua
existencia com for¢a obrigatoria.

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

Aquella presumpgdo absoluta impGe-se como uma

nnnnnn PR L. JI |

necessidade impreterivel, porque, ndo sendo assim,
todos podiam desacatar as leis, sob o pretexto de as
néo conhecerem.

_Em harmonia com esta doutrina, dispe o codigo
civil no art. 9.°:

« Ninguem péde eximir-se de cumprir as
obrigacGes impostas por lei, com o pretexto
de ignorancia d’esta, ou com o seu desuso. »

Bruscuy sustentou, no seu Manual de Direito Civil,

aune o desconhecimento onisnarancia da lal £ cemilom
s Vo ULstnatlnniane vy igpliorandia Ga 1€l € motivo

legal para uma pessoa se eximir ao cumprimento das
obrigagSes, que a mesma lei impGe, desde que seja
um facto real, e ndo um simples pretexto, como, por
exemplo, no caso de um individuo andar em viagem
no mar, e praticar um acto permittido pela lei vigente
ao tempo em que embarcou, mas prohibido pela lei

vigente ao tempo em que foi praticado.

reproduzi-las pela imprensa. No Ultramar devem ser publicadas no
Boletim official dé cada provincia.

Para as leis mais imnortantes. costuma a Imnren N

leis mais importantes, costuma a Impr Iy

uso de auctorisacdo conferida pelo decreto de 19 de ago:

publicar edi¢Ges separadas, com a nora de edi¢do official.

A mesma auctorisa¢do tem tambem a Imprensa da Universidade.
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- Esta mterpreta(;ao do art. 9.° é fundada no argu-
mento a conirario sensu, assim deduzido: se o artigo
prohibe que se invoque o prefexto da 1gnoranc1a da
lei, para fugir as obrigagGes que ella impde, € porque
essa ignorancia aproveita, sendo real, ¢ ndo pretextada.

Mas a interpretagdo de Bruscy tem sido unani-
memente rejeitada, porque ndo foi essa a vontade do
legislador, nem podia ser, em face da doutrina exposta
sobre o effeito juridico da publicagdo das leis.

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

"Mas para isso era inutil o preceito do art. 9.% po:s
que, do facto de ser a ignorancia da lei motwo legal
de escusa, de modo algum se poderia concluir que o
simples pretexto dessa ignorancia produzia o mesmo
effeito (1).

De resto, a doutrina de que a publicacéo regular das
leis constitue presumpgao absoluta da sua notificagdo
a todos os individuos, é um dos principios axiomaticos
consignados pelos escriptores de direito, como sendo
insusceptives de qualquer impugnaciq (2)-

388. Periodo da vigencia das leis. —E,
como acabamos de ver, a publicagdo que attribue
:4s leis a sua forga obrigatoria.

Mas ndo ¢ logo a seguir 4 publicagdo, que comega
-a vigencia das leis, porque a presumpg¢do absoluta, da
sua chegada ao conhecimento de todos os cidaddos,
seria um absurdo, se ndo mediasse um certo intervallo
de tempo, que se reputa indispensavel, mas suffi-
ciente, para que, com effeito, a lei publicada se torne
conhecida. ’

A fixacdo do comeco da vigencia

feito geralmente pelo chamado methodo successivo,

L1

(1) Dr. Teixera p’ABREy, Lig. cit,, pag 49, nota (1).
(2) CriRONI e ABELLO, pag. 27 e segs. ; CAPITANT, pag. 42.
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que consiste em adoptar um prazo mais ou menos
longo, tomando em consideracdo a distancia das
diversas localidades.

Este methodo vigora ainda entre nds, estando
consignado no art. 1.° da lei de g de outubro.
de 1841, onde se dispde que as leis comegardo 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 publicagdo; e,
nas ilhas adjacentes, oito dias depois da chegada
da primeira embarcagdo que conduzir a participagio
official da lel.

No Ultramar comecam a vigorar, na capital da
provincia, tres dias depois da publicacdo no Bole-
tim Official, e, quinze dias depois, nas restantes
terras.

As mesmas disposigGes se applicam aos decretos e
regulamentos.

O methodo successivo, sendo determinado simples-
mente pela difficuldade de levar rapidamente as leis
ao conhecimento de todas as Iocahdades, jd ho]e na&
tem razao ae ser, Pdrd [¢] (,onuueule, Pel() menos, Udud
a grande facilidade das commumcagoes

" Mas, ‘além disso, tem o inconvenilente de poder
originar graves conflictos de direitos constituidos 4
sombra de leis diversas, pois que as relagdes juridicas
podem estabelecer-se entre pessoas, ou em relagao
a cousas, que residam ou este]am em logares muito.
distantes.

- Por issa é preferivel o methodo chamado synchro-
nico ou instantaneo, que consiste em fixar um certo
dia para o comeco da vigencia da lei em ‘todas as

lacalid
localidades, pele menos para o con

adjacentes.

Este methodo torna-se particularmente recommen-
davel, e mesmo indispensavel, quando se trata de
leis . quto extensas e complexas, que exigem necessa-:
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riamente um prazo muito maior que o fixado na lei
de g de outubro de 1841.

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 1 de julho de 1867,
que o approvou, determinou no art. 2.°:

« As disposicées do dito codigo come-
cardo a ter vigor em todo o continente do
reino e nas ilhas adjacentes, seis mezes

depois da puuuudg,do da presente lei no

Diario de Lisboa. »

Em harmonia com esta disposicdo, foi fixado o
dia 22 de mar¢o de 1868 como o primeiro da
vigencia do mesmo codigo, e tambem como o da
sua promulgacdo, para todos os effeitos nelle pre-
vistos, nos termos ‘do art. 3.° da mesma lei.

Mas, em vez de tornar o comego da vigencia de-
pendente do dia da publicacio, é preferivel fixar logo
com precisdo 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
ndo ter sido feita integralmente a sua publicacio no
mesmo numero do Diario.

O periodo de vigencia da lei dura emquanto as suas
disposi¢Ges ndo forem substituidas por outras, isto &,
emquanto ndo for revogada.

Se houver uma lei de execu¢fio temporatia, previa-
mente fixada, entdo a lei deixard de vigorar no tempo
estabelecido na mesma.

Decorrido esse tempo a lei caducou.

89. Revogacdo das leis. — A revogagio ¢é o
acto que tira & lei a sua forga obrigatoria, ou porque
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foi supprimida pura e simplesmente, ou porque as
suas disposigées foram substituidas pelas de uma
lei nova.

A revogagao, relativamente ao seu conteido ou
alcance, pdde ser fotal ou parcial, conforme sdo revo-
gadas todas as disposices de uma lei, ou sé parte
dellas.

Alguns escriptores ddo o nome de abrogagdo 4
revogacgdo total, e chamam derogacdo a revogagdo
parcial (1).

E’ uma terminologia arbitraria, e sem vantagem
pratica.

Relativamente 4 forma porque é feita, a revogacédo
ou derogacgdo péde ser expressa ou tacila.

E’ expressa quando uma lei nova declara que ficam
sem effeito certas leis anteriores, no todo ou em
parte; tal é a revogacdo das leis civis anteriores ao
codigo civil feita pelo art. 5.° da lei que approvou e
promulgou o mesmo codigo

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

Estas sdo revogadas na medida em que o seu
contetdo ¢ incompativel com o da nova lei.

A formula — Fica revogada a legislagdo em con-
tfrario, que geralmente constitue o ultimo artigo
das leis, é uma disposicdo superflua, porque ndo §é
outra cousa sendo a confirmagdo legal do principio
da revogacio tacita.

A incompatibilidade de duas ou mais disposi¢Ges
legaes dé-se quando ellas sdo por tal modo antino-
micas, oppostas, ou contrarias, que se torna impossivel
executa-las simultaneamente. .

Nestas condigGes, ndo pdde deixar de prevalecer a
ultima, porque é essa que representa a vontade do
legislador.

(1) Curont e ABELLO, pag. 31.
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. Tratando-se do confronto ou concurso de uma lei
geral e de uma lei especxal péde dizer-se que, em
principio, ndo ha revogagdo, porque ndo ha incom-
patibilidade entre ellas, pois que, sendo diversos os
seus objectos, do dominio da primeira estd excluido
o da segunda.

Dahi o principio — a lei geral ndo revoga a especial
+— legi speciali per generalem non derogatur- (1).

Mas este principio cessa perante a manifestacdo
da vontade do legislador em contrario, que pdde
revelar-se na adopgdo 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-
pséo, que a lei especial revoga a lei geral. )

Deve, porém, notar-se que esta maxima € inexacta,
porque ndo ha aqui uma verdadeira revogagdo, a ndo
ser que haja, com effeito, incompatibilidade de dispo-
sigGes. Mas, em geral, ndo ha, pois que a lei especial
regula materias determinadas, para as quaes deixa de
ter applicagdo” a lei geral, que, entretanto, fica em
vigor na generalidade das suas disposi¢Ges.

A proposito da revogacéo, discutem os escriptores
duas questGes interessantes :

A lei perderd a sua forca obrigatoria, quando as
circumstancias que a determinaram desapparecem
definitivamente ?

E poderd a lei ser revogada pelo estabelecimento
dum uso contrario, ou pelo desuso, isto €, pelo ndo-
uso prolongado durante um largo periodo de tempo?.

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

_-Na actual organisagéo juridica, se o poder legislativo
é_'0 unico competente para fazer leis, é do mesmo,
modo o unico competente para as revogar. )

Sx) Bauvbry-Lacantiverie ¢ Houcques-Fourcabe, Traité de droit
“ciyil, 1, pag. 96. -
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- Quando desapparecem as necessidades sociaes que
determinaram uma certa lei, uma de duas cousas
acontece: ou surgem novas necessidades no logar
das velhas, ou nfo; no primeiro caso, o legislador
tem o dever de formular novas leis, revogando
expressa ou tacitamente as leis anteriores; no segundo
caso, a lei, embora ndo tenha applicacdo, fica subsis-
tindo, porque podem novamente surgir as circumstan-
cias que lhe deram origem.

A questdo é no fundo a mesma que a da revogagdo
pelo. ndo-uso, que os escriptores re;euam unifor-
memente.

Sobre o poder revogatorio do costume é que ha
divergencias, 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 (1).

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

E s6 entdo é que se poderd considerar revogada
a lei velha.

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

a. organisacdo synihetica, systematica e
scientifica, das leis do diréito civil.

- Tendo jd trinta € seis annos de vigencia, o codigo
civil constitue, .ainda hoje, quasi a unica fonte {formal.

(1) CamranTy pag. 48.
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do direito civil portugués, pois que a legislagdo poste-
rior a elle, e modificando, esclarecendo, ou comple-
tando as relagbes de direito civil, é relativamente de
_pequena importancia.

A maior parte desta legislagio, até 1891, foi collec-

cionada pelo fallecido professor Dr. SancuEs pa GaMa,
sob o titulo de Legislagdo complemeniar do codigo
civil portuguez.
_ Depois de 1891 alguns diplomas legaes, de alguma
importancia, teem sido publicados sobre diversas
materias, que directa ou indirectamente modificam
algumas disposi¢bes do codigo civil.

Alem dos codigos de processo civil, commercial e
de processo commercial, e da nova reforma penal
de 1884, que se fundiu com o codigo penal de 1852,
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 alteragGes ao regimen da
emphytheuse, sobretudo estabelecendo a remissdo
obrigatoria dos foros, e revogando o art. 1701.% que
prohibia a subemphyteuse; .

b) o decreto de 1 de dezembro de 1892, com o
regulamento de 19 do mesmo més e anno, que modi-
ficou o codigo civil sobre o regimen das aguas;

) o decreto de 10 de janeiro de 1895, que tornou
facultativa a remissdo dos féros, e restringiu a consti-
tuicdo da subemphyteuse ao caso de aproveitamento
de terrenos incultos; .

d) a lei de 21 de maio de 1896, que regula a
propriedade industrial e commercial, fazendo modi-
ficagbes 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 14 de setembro de 1900, que
reformou os servicos do notariado, e que modificou
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ou completou algumas disposi¢Ges do codigo civil

sohre s actos ane exigem a intervencio do notario
sobre os actos que exigem a intervengao do notario

publico.

41. Direito antigo revogado pelo codigo
civil. — A carta de lei, que approvou e promulgou
o codigo civil, ndo se contentou com a férmula
superabundante da revogacdo tacita, consignada no
seu art. 10.% e dispoz no seu art. 5.°:

« Desde que principiar a ter vigor o
codigo civil, ficard revogada toda a legis-
lagdo anterior, que recair nas materias que
o mesmo codigo abrange, quer essa legis-
lagdo seja geral, quer seja especial. »

Esta férmula de revogagdo expressa ndo foi muito
feliz, porque deu logar a duvidar se abrangia tambem
a legislacdo administrativa, commercial, fiscal, etc.,
a que, por vezes, o codigo faz referencia.

E a ideia de que toda essa legislagdo, na parte
em que podia ser affectada pelo codigo civil, ficava
assim revogada, era até certo ponto confirmada pelo
facto de o codigo civil resalvar a legislacdo especial
anterior nas hypotheses reguladas por alguns artigos,
como, por exemplo, nos artt. 1411.°, 1540.%, 1604.°, etC.

Mas, como, por outro lado, o art. 3.° do codigo
civil declara, dum modo geral e positivo, que os
direitos e obrigages civis sdo regulados pelo direito
privado contido no codigo civil, excepto na parte que
é regulada por lei especial, prevaleceu a opinido de
que a férmula revogatoria do art. 5.° da carta de lei
apenas abrangia a legislacdo anterior de caracier
civil.

E esta foi a doutrina officialmente consagradd no
decreto de 18 de novembro de 1869, pelo qual o
Governo tornou o codigo civil extensivo ao Ultramar,
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usando da auctorisagio que lhe féra conferida pelo
art. 9.° da carta de lei do mesmo codigo-
No art. 6.° do referido decreto diz-se:

« Desde que principiar a vigorar o codigo
civil, ficard revogada toda a legislacdo ante-
rior que recair nas materias civis que O
mesmo codigo abrange. » )

A auctorisacio :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
modificagGes, constantes do referido decreto, que
tiveram principalmente por fim resalvar os wusos e
costumes dos indigenas, que foram mandados codi-
ficar (1).

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

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

« E’ 0 que succede, por exemplo, diz o Dr. TEIXEIRA
D’ABREU, a proposito da caga, & qual o nosso codigo
consagra os artt. 384.° a 395.°, e que, relativamente
a0 tempo e ao modo, estd sujeita ao. direito admi-
nistrativo, tendo ainda hoje de observar-se a este
respeito, o disposto nas Ordenagdes do Reino (Liv. 1v,
Tit. 88), nos concelhos em que ndo houver posturas

" (1) Alguns desses. codigos encontram-se na referida Legislagso
complementar do codigo civil. - .
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municipaes, ou regulamentos districtaes, sobre o
assumpto » (I).

Mas nem todas as disposicées do codigo civil
comecaram a vigorar com elle, e algumas ha que
ainda ndo tiveram execugdo, por virtude do disposto
no art. 4.° da carta de lei:

« Todas as disposigdes do codigo civil,
cuja execucdo depender absolutamente da
existencia de reparticGes publicas ou de
outras instituicbes, que ainda nio estiverem
creadas, s6 obrigardo desde que taes institui-
¢bes funccionarem. »-

Em diversos artigos, e particularmente no § 4.° do
art. 419.° encontram-se disposi¢Ses dependentes da
existencia de estabelecimentos de beneficencia pupillar,
ou da magistratura que os substituisse, institutos que
ainda ndo foram creados, determinando, por isso, a
Portaria de 14 de setembro de 1875, que o preceito
do referido § 4.° do art. 419.° ainda ndo podia ser
cumprido, embora a questdo seja muito discutivel

*

hoje, em face do art. 96g.° do codigo de processo

civil, onde se dispde que

« as multas, que segundo o codigo civil
devem ser applicadas para estabelecimentos
de beneficencia pupillar, reverterdo em Lis-
boa para a Casa Pia, nas outras terras para
algum asylo de infancia desvalida, e onde o
ndo houver para a Misericordia, emquanto
ndo se acharem creados os estabelecimentas
de beneficencia a que o mesmo codigo se
refere » (2).

(1) Cit. Lig., pag. 51, e Ligbes de Direito civil portugués, 1, pag. 244
e 245. . . ) .
(2) Dr. TeixelRA D’ABREY, cit. Lig., pag. 50. - B - a
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42. Fontes subsidiarias do direito civil.
A complexidade e o desenvolvimento progressivo das
relagGes 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 relagdes juridicas conhecidas, ddo logar 4 necessi-
dade das fontes subsidiarias do direito, isto €, &
determinacdo de principios que, na falta de disposigdo
legal, devem applicar-se na decisdo das questSes
juridicas.

E’ o que se chama o direifo subsidiario.

E a sua determinacdo é tanto mais indispensavel,
quanto é certo que nenhum juiz pdde recusar-se a
julgar, sob o pretexto de falta ou obscuridade da lei,
por falta de provas ou por qualquer outro motivo que
ndo seja a sua incompetencia legal, sendo considerada
como denegacdo de justica a recusa a proferir despa-
cho sobre qualquer objecto que lhe seja requerido, ou
a dar sentenca sobre questdo pendente, ou a cumprir,
nos termos da lei, as decis6es dos tribunaes superiores
(codigo de processo civil, artt. 97.°*e 1092.°, no 4.%).

Os legisladores teem adoptado diversas fontes sub-
sidiarias para o direito civil, sendo as principaes o
direito romano, as leis extrangeiras, a equidade, 0s
principios geraes de direifo, a analogia e o direifo
natural.

Entre nés, a lei de 18 de agosto de 1769 determi-
nou, no § g¢.°, que o direito romano fosse considerado
como subsidiario das leis patrias, sendo conforme com
a boa razdo ou direito natural.

E nos Estatutos da Universidade (Liv. u, Tit. v,
Cap. m) estabeleciam-se as seguintes regras para
verificar se um dado preceito das leis romanas era ou
néo conforme com a boa razéio:

a) verificar se a lei é fundada em alguma razéo
peculiar do povo romano; e
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b) consultar o uso que da mesma lei fazem as
nagées modernas, examinando as obras dos seus
melhores jurisconsultos e as disposigdes dos seus
codigos. .

Mas o codigo civil, seguindo a corrente das moder-
nas legislac6es, proscreveu por completo o direito
romano, e com razéo o fez, porque o direito romano
j& ndo péde harmonisar-se com as condigdes e cir-
cunstancias da moderna civilisacdo; e, de resto, as
disposigBes aproveitaveis do direito romano foram ja
ha muito assimiladas pelos codigos contemporaneos.

Tambem ndo é acceitavel o direito extrangeiro,
como direito regulador dos casos omissos, ndo tanto
pela diversidade de costumes, condigdes e circunstan-
cias, que separam os differentes povos, mas porque a
adopgdo de tal direito subsidiario teria como conse-
quencia a maior incerteza e anarchia, visto que muitas
vezes as regras de direito sdo differentes nos codigos.

A equidade ndo satisfaz como direito subsidiario,
porque é uma nogdo juridica abstracta, e tam imper-
feita, que nfo péde traduzir-se em ideias positivas e
concretas. ‘

A nogdo mais acceitavel da equidade €, em nosso
entender, a da justica relativa, ou seja, a conciliagdo
dos interesses em harmonia com as circunstancias
particulares em que se apresentam.

Mas, qualquer que seja a nogdo adoptada, subsiste

- sempre o vago e indefinido da férmula- juridica, e,

por consequencia, o arbitrio dos tribunaes.
Foi naturalmente por isso que a commissdo revisora
do projecto do codigo civil, por proposta do vogal

Levy Maria Jorpio, eliminou do art. 13.°, correspon-
dente ac art. 16.° do codigo, o criterio da Pguin'/lde’

UL AU ar. QL COWIEY,y O il L8 cgeessss

como direito subsidiario, para o substituir pelos prin-
cipios de direito natural, conforme as circunstancias do
caso.

O criterio dos principios geraes do direilo foi ado-
ptado pelo codigo civil italiano.
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Por principios geraes do direito ndo se péde deixar
de entender o conjuncto de ideias fundamentaes que
inspiram e justificam as differentes instituigées juri-
dicas. .

A’ primeira vista parece um criterio que deve
acceitar-se sem hesitag6es nem discussdo, porque faz
-parte da propria constitui¢do fundamental do direito.

Mas, por isso mesmo, entendemos que ndo serve
para direito subsidiario, pois que faz parte integrante
do proprio direito ja formulado.

Quer dizer: os principios geraes de direito consti-
tuem um valiesissimo elemento para a interpretacdo
das leis. Portanto, ndo sdo direito subsidiario, porque
este consiste precisamente no direito applicavel aos
casos omissos, isto é, que néo estdo comprehendidos
na lei devidamente interpretada ou esclarecida.

A analogia, isto é, a disposicdo de outra lei que
regula um caso, ou uma relagdo juridica semelhante,
é que constitue um verdadeiro typo de direito subsi-
diario.

Esta especie é consignada no art. 16.° do codigo
civil: :

« Se as questGes sobre direitos e obriga-
¢Bes ndo podérem ser resolvidas, nem pelo
texto da lei, nem pelo seu espirito, nem
pelos casos analogos, prevenidos em outras
lets, serdo decididas pelos principios de direito
natural, conforme as circunstancias do caso. »

A analogia é geralmente considerada como elemento
de interpretagdo, mas ndo como direito subsidiario.

E, com effeito, um elemento da interpretacio 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. 16.°
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E é de notar que, independentemente de quaiquer
disposi¢do tam nitida como a do nosso codigo, alguns
escriptores modernos do direito civil j& accentuam
esta funcgdo especial da analogia como fonte subsi-
diaria do direito (1).

De resto, é evidente que a adopgao da analogia
para direito subsidiario se impSe 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
tlvesse presentes no momento da confecgdo das leis.

G ari. 16.° do nosso Luunsu COi‘iSigﬁa esta fonte
subsidiaria, nas palavras:

« nem pelos casos analogos, prevenidos em
outras leis. »

A redacgdo do art. 16.°, nesta parte, é incor-
recta, porque as questdes ndo se resolvem pelos
casos analogos, mas sim pelas leis que regulam esses
casos.

Sobre o alcance das palavras « ouiras leis » tem
havido quatro opiniGes:

a) como significando sé as outras disposi¢Ges do
codigo;

b) significando, ndo s6 as outras disposigGes do
codigo, mas tambem qualquer outra legislagdo vigente;

c) significando tanto leis nacionaes como extran-

geiras; €

d) significando quaesquer leis patrias em vigor,
menos o codigo civil (2).

A ultima é, sem duvida, a mais razoavel ; mas néo
nos parece inteiramente exacta.

(1) LACANTINERIE € HOUCQUES-FOURCADE, 1, pag. 229 € 230,

(2) P6de ver-se uma analyse minuciosa e a critica muito sensata
destas interpretacbes na monographia do Dr. VasconceLLos Porrocar-
RERO, Questdes de jurisprudencia theorica e pratica, pag. 103 e segs. ;
0 auctor pronuncia-se pela ultima.
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E’ preciso modifica-la no sentido de que as palavras
« oulras leis » se referem a quaesquer leis, que ndo
sejam a lei applicavel 4 questdo de que se trata.

Quer dizer: o art. 16.° regula nfo s6 para o codigo
civil, mas para toda a legislagdo civil. De modo que
tratando-se, por exemplo, de uma questdo de direito
minerario, se ella ndo vier resolvida na respectiva
legislagdo especial, péde resolver-se pelos preceitos do
codigo civil, que regulem casos analogos.

Alguns auctores ndo reconhecem na analogia o

caractar da fonta do 1 i i 2 i
caracter de fonte do direito, pois que ella consiste

em fazer applicagdo de um preceito legal regulador
de uma hypothese semelhante, em que a razdo de
decidir seja a mesma. De modo que a fonte subsi-
diaria ndo se encontra na analogia em si mesma,
mas na lei que se applica, por um motivo de seme-
lhanca entre o caso omisso e 0 caso previsto e
regulado na lei (1).

Entretanto ¢ certo que, em relagdo a cada especie
de leis, ndo podemos deixar de considerar como
direito subsidiario as disposi¢bes de outras leis, que
regulem casos analogos a outros, que por aquellas
devem ser regulados, mas nao foram previstos.

Nido se pdde contestar que, nos termos do art. 16.°
do codigo civil, sdo subsidiarias das leis civis todas
as outras leis vigentes, ou sejam, as regras analogas
nellas estabelecidas.

Mas a analogia é insufficiente, porque bem pdéde
acontecer que em toda a legislagdo vigente néo haja
uma disposi¢do 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 decisdo em todos os casos submettidos ao seu
julgamento.

(1) D™ VasconceLLOs PORTOCARRERO, Ob. cit,, pag. 121 € 122.
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Foi assim que a commissdo revisora consignou, no
final do art. 16.°, os principios de direito natural,
conforme as circunstancias do*caso, em Vez da equi-
dade, que era adoptada pelo auctor do codigo, no
projecto primitivo. o

Nido se poéde dizer que esta férmula do direito
ubsidiario do direito civil resolva as- difficuldades e
ncertezas, que resultariam da férmula dos principios
veraes de direito, da equidade, ou mesmo da doutrina
: jurisprudencia, que tambem por alguns tem sido
wncarada como fonte subsidiaria do direito. )

Em todo o caso tem a vantagem de traduzir o espi-
ito ou a philosophia do codigo civil, que foi em
jrande parte baseado nos principlos da escola do
lireito natural.

Por outro lado, como houve a prudencia de adoptar
1ma férmula mais concreta e positiva que a do direito
1atural puro ou abstracto, visto que se mandou tomar
:m consideracdo as circunstancias do caso, a férmula
idoptada tem a vantagem de ser bastante elastica,
para se poder amoldar 4s modernas ideias do direito
natural. o

De resto, a verdade é que num systema de direito
positivo ja regularmente desenvolvido e organisado,
péde bem dizer-se, com os escriptores que con-
testam a necessidade dum direifo subsidiario (Gassa,
WINDSCHEID, ¢ outros), que ndo ha realmente Casos
omissos, porque em todo o organismo juridico ha
elementos e principios sufficientes para resolver todas

as questdes (1).

(1) Dr. VasconceLLos PORTOCARRERO, pag. 161 e 162.
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CAPITULO I

CODIFICACA0 DO DIREITO CIVIL

43. Conceito da codificagdo. A codificacdo
nédo é outra cousa sendo um processo de organisagéo
juridica, que consiste em reduzir a codigos as leis dos
differentes ramos do direito.

Um codigo é, como j& dissémos, a organisacdo
synthetica, systematica e scientifica, das leis de um
certo ramo de direito (1). ’

Os escriptores costumam caracterisar a funccdo dos
codigos, principalmente pela unificagdo do direito.

E’ assim que em Franga, diz CapiTanT, no principio
do seculo xix, 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
politica, completaram-na pela confecgio dum codigo
civil (2). )

Mas a verdade é que a funccdo unificadora dos
codigos ndo é a sua unica, nem mesmo a sua prin-
cipal razdo de ser.

Nos paises onde o direito est4 unificado, nem por
isso a codificagdo deixa de ser necessaria e util, para
facilitar o conhecimento do direito, e sobretudo para

. (1) A palavra codigo ¢ a traducciio de codex, que primitivamente
significou, entre os Romanos, a reunio 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 1v, a palavra codex passou a significar as colle-
c¢es de leis, como os codices Gregorianus, Hermogenianus e Theodo-
stanus, que no anno 529 foram substituidos pelo Codex de Justinano.
E nesta significagdo se manteve sempre, até que o progresso Myridico
transformou as antigas colleccBes nos codigos modernos.

(2) CaprTaNT, pag. 50. No mesmo sentido, Pranior, pag. 7.
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o aperfeicoar, reduzindo-o a systematisagGes scientifi-
camente ordenadas.

De resto, a unificacdo do direito tanto se podia
realisar com a obra da codificagcdo, como por meio de
leis avulsas e fragmentarias sobre as differentes mate-
rias juridicas.

44. Merito da codificacao — A escola do
direito natural e a escola historica. O appa-
recimento do codigo civil francés (1804) provocou,
no principio do seculo x1x, uma grande questéo sobre
as vantagens ou inconvenientes dos codigos, questdo
que se debateu principalmente na Allemanha, entre
ThiBAUT e SavIGNY, representando respectivamente as
doutrinas da escola philosophica ou do direito natural
e as da escola historica.

TuBAUT e a sua escola, partindo do principio fun-
damental da existencia de um direito natural commum
a todos os povos, reclamavam a unificagdo do direito
germanico, imitando a Franca na confecgdo dum
codigo civil.

Pelo contrario, Savieny, 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 evolucdo das condigdes
sociaes, alids muito variaveis de povo para povo,
impugnava a ideia da codificagdo, com o fundamento
de que os codigos faziam crystallisar o direito, consti-
tuindo assim um obstaculo enorme ao seu desenvolvi-
niento normal.

A codificacio, dizia Savieny, desconhece o caracter
historico e evolutivo do direito, fixando-o como se
elle fosse immutavel, e, exgotando as outras fontes da
sua producgdo, paralysa o seu desenvo'lv‘imento ulte-
rior. O direito perde assim a sua plasticidade, sendo
encerrado num modelo que o deférma. E particular-
mente a Allemanha parecia a SAVIGNY um terreno
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muito proprio para o desenvolvimento consuetudinario
do direito, e por isso muito refractario 4 sua codi-
ficagdo (1).

Os factos encarregaram-se de pér termo 4 discusséo,
condemnando a doutrina de Savieny 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 Savieny, 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 j& que
magistrados e escriptores reconhecem o atrazo e o
chaos em que se encontra o direito, proclamando,
por consequencia, a necessidade de reconstituir as
instituigées juridicas pelo systema da codificagdo (2).

A necessidade da codificacio é hoje reconhecida
geralmente, sobretudo para o direito privado.

« Ha, com effeito, um momento, diz CarrTanT, em
que, na vida dum povo, a codificacdo se torna uma
verdadeira necessidade social. Ella ¢ entdo acolhida.
como um beneficio, porque simplifica e vulgarisa o

direito e colloca-o ao alcance de todos, e sobretudo,

(1) A discussdo entre TuiBAUT ¢ SavieNy comegou por um folheto
do primeiro, intitulado Uber die Nothwendigheit eines allgemeinen
biirgerlichen Rechts fiir Deutschland (1814 ), ao qual Savieny respondeu
tambem com um folheto — Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung
und Rechisyissenschaft (1814). )

(2) J& em 1870 HorLanp, no seu folheto Essays upon the form
of the law, accentuava a enorme confusio da iurisprud}e’?‘lcia inglésa,
constante de Jo volumes de costumes e 1200 de casos julgados,
concluindo que

« uma dada materia do direito inglés se parece menos
a uma superficie plana bem definida do que a um cérte
vertical de uma formagdo geologica. »

. E em 1885 PavitT, no seu Droit anglais codifié, esperava que um
dia, e nio longe, os seus concidaddos se levantariam com serenidade e
com forca contra o estado do direito — Ce jour-ld, au lieu du chaos,
UAngleterre aura un Code.
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porque as regras editadas pelo legislador sdo con-
densadas em um livro unico, e ndo ha mais necessi-
dade, para as descobrir, da erudicdo que exige o
conhecimento de costumes antigos e variados ou de
leis numerosas e distinctas (1).

~ Mas ndo é s6 por simplificar e vulgarisar o direito
que a codificacdo se impSe. Nem mesmo nos parece
que seja esta a principal e caracteristica funccéo dos
codigos.

Aquella ideia do professor CAPITANT s6 é verdadeira
em relacdo ao direito objectivo, isto é, em relagdo ao
conhecimento geral e superficial das leis.

Pelo que respeita ao direito subjectivo, isto é, ao
conhecimento profundo do proprio contetido das leis,
a codificagdo ndo o simplifica nem o vulgarisa; e a
prova disso é que os codigos s6 sdo bem conhecidos
pelos poucos que, durante muito tempo, se dedicam
ao seu estudo.

O que a codificagio faz é organisar scientificamente
o direito, reduzindo a um systema organico de princi-
pios de 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 evolugdo progressiva, porque em cada phase da
sua existencia representam naturalmente o ultimo grau
do aperfeioamento das institui¢Ges juridicas. -
. E’ que, na verdade, a confeccdo dum codigo, pro-
voca sempre um intensivo trabalho de critica e de
elaboragdo das doutrinas juridicas, por parte de todos
os elementos- ou orgéos destinados a exercer ou auxi«
liar a funcgéo juridica.

A doutrina e a jurisprudencia realisam nesse mo-
mento, e no mais elevado grau de intensidade, a sua
£

da
ac
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b ]
(1) CaprTanT, pag. 52 € 53.
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Entretanto, é curioso que os proprios partidarios
da codificacdo lhe attribuem tambem inconvenientes
graves.

Sem se chegar a dizer, com Savieny, que os codigos
produzem a immobilisagdo do direito, diz-se, porem,
que elles produzem uma especie de miragem abso-
lutamente desfavoravel aos progressos da sciencia
juridica.

Um codigo, sobretudo um codigo civil, logo que é
promulgado, adquire um tal prestigio, que durante
algum tempo esconde aos olhos dos jurisconsultos
todo o movimento-da evolucgéo do direito.

Dahi resulta, diz-se, a tendencia para considerar o
codigo. um monumento definitivo e indestructivel, no
qual se ndo deve tocar sendo com muito cuidado e
circunspeccdo, e quando uma reforma é reconhecida
como absolutamente indispensavel. Por isso os pro-
jectos de reforma sdo 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 capitulos, mas que, na verdade, se
tem conservado quasi immobilisado, 4 sombra do
respeito, bem merecido, é certo, mas tambem muito
exagerado, que se tem consagrado 4 obra da codi-
ficacdo.

Ha dois annos (1903) foi apresentada na camara
dos deputados uma proposta de lei tendente a modi-
ficar e interpretar algumas das mais importantes dis-
posicbes do codigo civil, que carecem de reforma ou
interpretag&o.

A’ parte os defeitos de que era affectada a proposta,
é certo que as suas disposi¢Ges correspondiam em
grande parte 4s indicacGes da jurisprudencia e aos
principios da sciencia do direito.

Mas, apezar disso, a proposta de lei succumbiu a
certa altura da discussdo, ou antes, perante o ataque
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parlamentar, sem que, a0 menos, se substituisse por
outra mais perfeita.

Comtudo, se ndc podemos deixar de reconhecer
este facto do prestigio immobilisador dos codigos, ndo
o consideramos, porém, como um inconveniente da
codificagédo.

Elle é antes um symptoma da imperfeicdo e do
conservatismo do processo legislativo, ¢ ao mesmo
tempo um signal de falta de energia scientifica e reno-
vadora nos differentes cultores da sciencia do direito.

Como inconveniente da codificagdo, diz-se tambem
que os jurisconsultos se concentram no campo Tes-
tricto das regras e formulas dos codigos, com prejuizo
dos principios que constituem propriamente a sciencia
do direito; que os codigos sdo, em todo o caso, uma
crystalisacdo do direito, porque fora delles fica o
direito novo, que necessariamente se vae formando
com as mudancas da vida social e com o appareci-
mento de novas institui¢Ges juridicas; e que, por
consequencia, assim se vae operando pouco a pouco
uma profunda scisdo entre a doutrina e a jurispru-
dencia, entre o direito theorico e o applicado (1).

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, alids incompativel com
as necessidades de precisdo e certeza do direito
moderno.

De resto, nada se oppGe a que os codigos acom-
panhem o progresso juridico, modificando-os sempre
ao sabor das novas circunstancias.

)
45. Differentes systemas na codificagio
do direito civil. — A organisagdo do codigo civil

(1) Péde ver-se uma exposicdo brilhante destes pretendidos incon-
venientes da codificagdo em CAPITANT, pag. 53 e segs.
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exige um criterio scientifico, destinado a systematisar
com a perfeicdo possivel todo o conjuncto de pre-
ceitos e principios do direito civil.

Mas comprehende-se bem que, tratando-se de
materia tam vasta e complexa, muitos sdo natural-
mente 0s 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 séo:

a) o systema romano das Institutas ;

b) o systema do codigo de Napoledo;

c) o systema baseado na classificagdo dos direitos
ou nas obrigacgGes; )

d) o systema baseado nas categorias de relagbes
juridicas do individuo;

e) o systema baseado no objecto dos direitos; e

f) o systema baseado nas proprias condi¢Ges da
vida juridica do sujeito dos direitos.

46. Systema romano das Institutas.
Suas variantes — Codigo austriaco e Cim-
bali. — As Instituices do direito romano, geralmente
conhecidas pelo nome de Institutas, constituem pre-
cisamente uma systematisagdo synthetica do jus civile,
mandada fazer por JusTiviano, com o fim de servir
para o ensino do direito.

O criterio adoptado derivou naturalmente da pro-
pria constituicdo do direito subjectivo, cuja analyse
nos revela os tres elementos : sujeifo ou pessoa, objecto
ou cousa, e garantia ou ac¢do.

Assim se diz logo no principio das Institutas: Omne
autem jus quo utimur, vel ad personas pertinet, vel ad
res, vel ad actiones.

E assim o direito civil foi dividido nos tres tra-
tados ou partes classicas — as pessoas, as cousas €
as acgoes.
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A systematisagdo tripartita do direito romano pre-
ponderou até ao seculo xvir, ou, péde mesmo dizer-se,
até 4 phase da codificagdo moderna, iniciada pelo
codigo francés; mas ja no seculo xvi comegou a
ser fortemente combatida, sobretudo na Allemanha,
onde os jurisconsultos proclamavam a necessidade de
adoptar um criterio mais rigoroso, que fosse baseado
na propria classifica¢do dos direitos.

O combate foi iniciado principalmente por LemBNnTZ,
com o fundamento de que, sendo o sujeito e o objecto
elementos essenciaes de todo o direito, ndo tinha
logica, e era inadmissivel, um systema que separa as
pessoas das cousas. .

Na mesma ordem de ideas, BLonpEau classificou de
absurda a triangulacdo das Imstitutas, equiparando-a
ao systema que dividisse a Botanica em tres capitulos:
jardineiros, terreno e plantas (1).

Como variantes do systema romano, devemos men-
cionar o systema do codigo austriaco e o systema
proposto por CIMBALL

O codigo austriaco divide o direito civil em tres
partes — direitos das pessoas, direitos sobre as cousas
e disposicbes communs, comprehendendo nesta ultima:

a) garantia dos direitos e obrigagGes ;

b) a transformagdo dos mesmos ;

¢) modos por que se extinguem; e

d) a prescrip¢do e o usucapido.

O systema do codigo austriaco foi elogiado por
CmvBaLL, um dos mais brilhantes cultores italianos do
direito civil moderno, no seu folheto sobre Lo studio
del diritto civile negli stati moderni, porque muito se
parece com o systema proposto por CIMBALI na sua
bella obra La nuova fase del diritto civile.

Nessa obra genial, que é uma das melhores e
porventura a mais brilhante exposigdo e critica dos

(1) CocLioro, Saggi sopra Pevolugione del diritto privato, . 85
f'g 7 p pag

e segs. , BELuEg, Philosophie du droit, pag. 526 e segs.
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problemas fundamentaes da renovag¢do do direito civil,
propoe CimpaLl para o novo Codigo do direito privado
social a organisagdo em tres partes: pessoas, cousas e
relagoes juridicas.

As duas primeiras sdo a estatica do direito, ou
sejam, os elementos que o constituem em si mesmo;
e a terceira é o direito em vida, em acco, é a sua
dynamica.

Muito semelhante é tambem o systema apresentado
por MuUkLENBRUCH, na sua Doctrina Pandectarum, divi-
dindo o direito em duas partes, uma geral e outra
especial, sendo esta dividida em tres capitulos: pes-
soas, cousas € obrigagoes. :

As variantes da triparticio romana teem a van-
tagem de substituir a materia da terceira parte, as
acgdes, por um outro grupo de factos juridicos, que
tem a sua razdo de ser & parte do tratado das pes-
soas e das cousas, emquanto que as acgbes pertencem
ao processo, e ndo ao direito civil substantivo.

Em todo o caso, qualquer destes systemas tem sem-
pre o defeito de separar os elementos essencialmente
constitutivos do direito, sendo certo que elles sdo inse-
paraveis; e, alem disso, ndo estabelecem uma coorde-

2001 S e IteC e ea 1

nagdo logica entre as differentes partes, de modo a
mostrar a sua interdependencia como elementos do
mesmo todo organico.

47. Systema. do codigo francés. Codigo
italiano, hespanhol e outros. Os auctores do
codigo de Napoledo ndo adoptaram integralmente a
triologia do direito romano, mas estabeleceram uma
outra triparticdo quasi identica.

O codigo francés (1) é dividido em tres partes ou

1
i

(1) O codigo civil francés compGe-se de trinta e seis leis, que foram
successivamente publicadas desde marco de 1803 a marco de 1804.
Estas leis foram em seguida reunidas num codigo pela lei de 21 de
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I — Des personnes;
Il — Des biens et des différentes modifications de la
proprieté ;

Il — Des différentes maniéres dont on acquiert la
propricté.

E’, no fundo, o systema romano, apenas com a mo-
dificagdo de ser eliminado o tratado das accOes, e de
ser desdobrado em dois o tratado das cousas. R

Alem dos tres livros, o codigo francés tem um titulo
preliminar, que se compGe apenas de seis artigos de
principios geraes sobre a formagéo e a applicagdo das
leis.

O systema do codigo francés tem sido criticado por
falta de logica e de systematisagdo scientifica na ordem
e disposicdo das materias.

Basta notar que o livro m (art. 711.° a 2281.°) é
mais de duas vezes maior que os dois primeiros reuni-
dos; e este facto é devido & reunido, que nelle se faz,
de sete grandes materias ou capitulos do direito civil:
as successbes, as doacdes e testamentos, a theoria
geral das obrigagdes, as regras proprias dos contractos
especiaes, 0s regimens matrimoniaes, os privilegios e
hypothecas, e a prescripgéo.

Entretanto a maior parte dos civilistas franceses
defendem o systema do codigo, dizendo que o purismo
rigoroso de logica e systematisagdo scientifica, sendo,
com effeito, necessarto e muijto importante para o
ensino ou para a confec¢do dum livro doutrinario, ndo

" tem a mesma razdo de ser na organisagdo dum codigo.

Nos codigos, dizem, ndo é mesmo possivel attingi
a perfeicao scientifica, porque elles ndo séo, nem

margo de 1804 (30 do ventoso do anno xu ), sob o nome de Code civil
des Frangais.

A lei de 2 de setembro de 1807 deu-lhe o nome de Code Napoléon.

As cartas de 1814 e 1830 restituiram-lhe 0 nome primitivo.

Um decreto de 27 de marco de 1852 estabeleceu o titulo de Code
Napoléon, « pour rendre hommage a la vérité historique », dizia o
auctor do decreto © L.

Mas desde 1870 generalisou-se o uso de lhe chamar Code civil. Cf.
PranioL, pag. 3o0.
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devem ser, outra cousa sendo um conjuncto de regras
de caracter exclusivamente pratico, que devem ser
formuladas com toda a precisdo e clareza.

Um codigo ndo pdéde ser de modo algum um
sysiema philosophico de doutrinas e theorias.

O que deve ser é um systema de preceitos legaes,
ordenados logicamente, de modo a tornar facil a sua
comprehenséo. .

" Numa palavra: o processo legislativo é muito
differente do processo scientifico.

E, como obra legislativa, o codigo francés tem
satisfeito as exigencias de muitos legisladores, que o
tomaram por modelo na disposicdo geral das materias.

E’ assim que nos codigos italiano, hespanhol e
outros, foi adoptada a mesma divisdo em tres partes.

M Aad S " A
Mas a verdade é que o systema do codigo francés

estd longe de ser acceitavel, mesmo no ponto de vista
legislativo, porque, além dos defeitos ja indicados,
nido dd uma ideia de conjuncto da constitui¢do e vida
do organismo do direito civil.

48. Systema baseado na classifica¢ao dos .

direitos ou nas obriga¢des — Systema ger-
-manico. — No fim do seculo xvmi, quando se accen-
tuou o descredito do systema romano, surgiu na
Allemanha, e passou depois para a Franca, a ideia
de organisar a systematisagio do direito, tomando
por base a propria classificagdo dos direitos, ou a
propria obrigacdo 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 obrigagGes,
nio tomou raizes no terreno da sciencia, e muito
menos no da legislacéo.

Com razdo tem sido regeitado o criterio das
obrigacGes, porque seria realmente extranho um sys-
tema de direito em que se attendesse mais 4 obrigacdo
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do que aos proprios direitos, que se pretende definir e
regular. ) )

Seria tomar 0 accessorio e secundario, em Vvez do

imario e principal.
prlErp,ara«S)Sim;: o epminente jurisconsulto  ANTONIO Luz
e SeaBra, que foi o auctor do nosso codigo, se
justificava plenamente na sua Apostzlla d .cen'sura do
Sr. Alberto de Moraes Carvalho, sobre a primeira parie
do Projecto do Codigo civil : )

« A obrigagio é um elemento ses:undano, uma
ideia relativa, que presuppde necessariamente a €X1s-
tencia de um direito. E posto que o direito {ndnqﬂue
tambem necessariamente a ideia de uma ;obrlgac;ao,
geral ou particular, ¢ certo que 0 direito péde nascer,
subsistir, e perecer independentemente Qa qbrngagf:lo,
o que néo acontece & obrigacdo em relagéo ao direito.
O direito exprime um principio absoluto e indepen-
dente, — a obrigagdo um principio subordinado e
dependente. » ;

E assim comprehende-se bem como, nesta ordem
de ideias, prevalecesse a ideia Qe tomar como ponto
de partida, para a systematisacao }undlca, a pro%rl.a
classificacdo dos direitos, tanto mais que 2 das od ri-
gagbes s6 poderia logicamente fazer-se subordinada &
dos direitos correlativos. o

Este systema desenvolveu-se principalmente ?ntre
os escriptores allemies, podendo caracterisar-se como
differenciados tres typos de systematisacao, COrrespon=
dentes 4s principaes classificacbes dos direitos dsub)e-
ctivos. O primeiro destes systemas, representa odpor
Lemntz, é o da classificagdo dos direitos, seg;n g; a
sua origem ou fundamento, comprehendendo direitos
que resultam:

a) da propria natureza;

b) das convengdes;

c) da posse; ,

d) da successéo;

e) dos delictos.
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Este systema foi criticado por BiLiMe, por ser muito
incompleto e destituido de logica, pois que, entre
outros defeitos, ndo tinha logar para as provas, e
distribuia a mesma categoria de direitos, como, por
exemplo, as serviddes, pelos differentes capitulos do
codigo, conforme a sua diversa causa juridica (1).

Outro systema, representado por THiBAUT, é 0 que
corresponde, até certo ponto, 4 classificacdo dos direi-
tos em meramente pessoaes e pairi;
divisdo destes em reaes e de credito ou pessoaes.

THiBAUT, na sua obra System 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 secgbes: ) .

I — Direito de governar (direito financeiro e po-
licial, comprehendendo neste o poder paternal e a
tutela);

II — Direitos reaes;

III — Direitos pessoaes.

Tambem esta systematisagdo foi j& criticada por
BELIME, como sendo excessivamente didactica, e por
isso impropria para uma obra legislativa (2). -

De modo que o systema que vem a prevalecer,
entre os jurisconsultos que perfilham esta orientagio,
é o da classificacdo dos direitos, segundo os differentes
grupos de relagGes juridicas, que nés chamamos a
classificagdo germanica.

O systema foi exposto e adoptado por Savieny na
sua obra classica sobre o Systema do Direito romano
moderno; e teve na Allemanha um tal successo, que
fo1 seguido por muitos dos melhores escriptores, e foi
consagrado na organisacdo do codigo civil, que estd
dividido precisamente nas cinco partes de SaviGNy:
parte geral, direito das cousas, direito das obrigagoes,
direito de familia e successoes.

moniaes, com a sub-

Loriges, LOL

(1) BéLiMg, pag. 529.
(¥ Béum:,’pag 530 e segs.

Tambem este systema foi criticado por BELME, .
como sendo muito complicado, e por isso inferior ao
do codigo de Napoledo, onde é muito mais facil
encontrar, segundo aquelle escriptor, os preceltos
reguladores de qualquer relagdo juri'dica (1).

Mas ¢é certo que o systema triumphou na Alle-
manha, e tem sido adoptado na Italia por muitos escri-
ptores, na confec¢do de trabalhos notaveis, como La
Genesi e I’Evolugione del Diritio Civile, de ’AGuanno,
La Filosofia del Diritto Privato, de CocLIOLO, ¢, ainda
modernamente, o bello Traitato di Diritto Ciyile, de
CHiroNI € ABELLO. .

Tambem o .novo projecto do codigo civil braf
sileiro, elaborado pelo jurisconsulto BeviLaqua, €
organisado pelo systema do codigo civil da Alle-
manha. . ) )

Mas parece-nos inacceitavel a classificacdo ger-

manica dos direitos, pelas razdes ja expostas (supra,
n.° 24), embora ndo perfilhemos a critica de BELIME,
pois que no codigo germanico € tam facil encontrar

. i 1 i ;
os preceitos legaes procurados, como mnOs COGIgos
moldados pelo codigo de Napoleéo.

49. Systema das categorias de relagdes
juridicas do individuo. — Este systema tem 0
seu fundamento no proprio objecto do direito; que €
o conjuncto das relagGes particulares e sociaes dos
cidadaos. :

Sendo assim, um Criterio, que naturalmeglte se
apresenta, é determinar as differentes especies de
relacoes juridicas do individuc, para tragar O plano
geral dum codigo civil. ) )

Foi assim que VADALA-PAPALE, examinando as diffe-
rentes relacées sociaes do individuo, e reduzindo-as a
tres series ou grupos, apresentou como plano de orga-

(1) BELIME, pag. 532 e segs.
8



partes:
I — Relagbes do individuo com o Estado;
II — Relag6es do individuo com o patrimonio;

II — Relagdes familiares (1).

‘Este systema ¢ inferior a qualquer dos outros, por-
que, alem de comprehender as relagGes juridicas do
direito publico, limita-se a fazer a distinc¢do dos
direitos patrimoniaes e familiares.

BO. Systema baseado no ohjecto dos di-

reitos. — O objecto dos direitos traduz-se, como ja
dissémos, em cousas e acfos ou servicos. E neste

elemento constituitivo dos direitos procuraram alguns

jurisconsultos basear a systematisa¢do 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 ja referida:

« Poderiamos nds fundar o nosso systema no obje-
cto do direito? Néo, certamente, ou se considere esse
objecto como cousas, ou como servigos, ndo as cousas,
porque seria impossivel resumi-las, classifica-las, e
comprehende-las todas na massa existente e possivel;
ndo os servicos, pela sua propria natureza variavel e
indefinida; e ndo as cousas e servicos, porque sé
accidentalmente apparecem como elemento do direito,
e o direito ndo seria o que €, se ndo assentasse sobre
principios certos e invariaveis. »

Contra esta doutrina insurgiu-se o illustre juris-
consulto brasileiro Texeira pE FREITAS, no seu opus-
culo Nova apostilla d censura do Sr. A. de M. Carvalho
sobre o Projecto do Codigo Civil Portuguez, dizendo:
« que o systema do codigo podia certamente fundar-se
no objecto do direito, que s&o cousas e servicos; a
divisdo primaria estava pois & flor da terra nesta

(1) VapaLi-ParaLk, Il Codice Cwile italiano e la Scienza, pag. 41
e segs.
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dualidade, direitos reaes, jura in re, e direilos pessoaes,
que se dividiam depois em direitos pessoaes de rela-
¢oes de familia, jura potestatis, e em direitos pessoaes
das relacBes civis, direitos pessoaes sobre as cousas,
jura in rem; todavia o auctor do projecto, conside-
rando em separado as coisas e os servigos, dizendo
dumas que lhe ndo podiam servir de fundamento,
porque seria impossivel classifica-las e comprehen-
de-las todas na sua massa existente e possivel ; dizendo
doutros que lhe ndo podiam servir de fundamento
pela sua natureza variavel e indefinida, concluia que

 mmlene & me ceruvicne ndn nndism cer a bage da
as Coisas € O0s SserviQos a0 pudiaiii oSt a Yast Ba

divisdo do codigo. »

Mas, eram falsas ao mesmo tempo a concluséo e as
premissas, concluia o jurisconsulto brasileiro. FEra
claro que as coisas, por si s6, ndo podiam servir de
fundamento ao codigo, nem tambem os servigos por
si s6; mas, de o ndo poder ser cada uma destas Coisas
de per si, ndo se seguia que o ndo podessem ser
ambas; concluir de uma para outra impossibilidade
era commetter o sophisma de attribuir ao todo o que
s6 era verdade de cada uma das partes. O objecto do
direito eram coisas e servicos; ndo se demonstrava,
pois, coisa alguma, quando se demonstrava, que ndo
se podia constituir um codigo com um sO desses
elementos.

Tambem .ndo era exacto, dizia TEXerA DE FREITaS,
que as Coisas € Os Servigos se nao podgssem classi-
ficar; todos os codigos e o proprio projecto.faziam
das coisas as divisGes necessarias para o direito e do
mesmo modo faziam tambem a divisdo das estipula-
¢bes ou contractos; sem taes ‘classi_ﬁcac;ée's, cuja
possibilidade se negava e cuja existencia se Via, seria
mesmo impossivel qualquer codigo e o proprio ensino
do direito (1).

(1) Sr. Dr. Larawso, A organisagdo dos estudos na faculdade de
direito. Livros adoptados e expositores mais seguidos, artigo publicado
no Instituto, vol. xui, 3.* serie, n.° 3, pagg- 176-178.
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A conclusdo que naturalmente resulta é que, na
verdade o systema do objecto dos direitos é insuffi-
ciente, reduzindo-se afinal ao da distinccdo dos
direitos reaes e pessoaes.

bl. Systema derivado da propria vida
juridica do sujeito do direito. — Foi o systema
adoptado pelo auctor do nosso codigo; e por nossa
parte entendemos que é o mais aperfeicoado entre
os que conhecemos e deixamos expostos.

Eis como elle o deduziu:

« Para chegarmos a este resultado, ntendemos que
o melhor meio seria emanap&rmo-um de quaeaqucl
preconceitos ; fechar os livros, e consultar unicamente
a propria natureza das cousas, que raramente deixa
de responder com proveito a quem sabe interroga-la.

« Qual é o nosso fim? dissemos. — Exp6r o direito
civil na sua ordem mais simples e natural. Ora essa
ordem n#o p6de ser fundada senfo na mesma natu-
reza do direito. E que € o direito civil ? — Sem duvida
o complexo das regras ou disposicbes legaes, que deter-
minam e regem as relaces privadas dos cidaddos entre
si. — Ora, quaes sdo os elementos juridicos essenciaes
nestas relacfes? — O suieito dos direitos, ou seia o

Hcsias Ieiay SujciiO LOs QIICR0s, vosoie O

crédor, — o sujeito da obriga¢io, ou seja o devedor,
— e o objecto desses mesmos direitos e obrigages.

« Poderiamos nés fundar o nosso systema no obje-
cto do- direito? N&o, certamente, ou se considere
esse objecto como cousas, ou como servicos.

« Poderiamos nés fundar o nosso systema debaixo
do ponto de vista das obrigacGes? Tambem néo.

« Restava-nos pois o sujeito do direito, e foi esse o
-ponto de vista que adoptdmos na formacdo do nosso
plano.

« Mas como no sujeito do direito ha necessaria-
mente duas ideias predominantes e distinctas, — o
poder ou seja a autonomia, a faculdade immanente,

17

— e a acgdo, ou faculdade practica, — cumpria
definir a primeira, antes de tractar da segunda, —
ou por outras palavias — era necessario comegar

pelo principio — definir primeiro a capacidade do
ente juridico, em que se resume a sua existencia
ideal, antes de entrar no exame da vida que lhe ¢
propria, — no reconhecimento dos meios por que pode
adquirtr os elementos externos necessqrios d sua exis-
tencia, e de como os pbde 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 triangulagdo no levantamento-da
nossa carta juridica — a saber:

«1.’ Na}tureza do ente juridico (capacidade)

« 2.° Seus meios de vida (acquisi¢do)

« 3.° Fruicdo desses meios (propriedade)

« 4.° Conservagdo (violacdo, defésa dos direitos).

« Os jurisconsultos, que tém dado alguma attencéo
as theorias methodicas, reconheceréo facilmente que o
nosso plano ¢ inteiramente novo, logico, simples, natu-
ral, e completo, pois ndo péde haver especie alguma de
direitos, que néo 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 primeira
das quaes se trata da capacidade civil, na segunda
da acquisicdo de direitos, na terceira do direito de pro-
priedade, e na quarta da offensa dos direitos e da sua
reparacao. »

52. Confec¢éo do Codigo civil. Suas fon-
tes. — A necessidade de codificar o nosso direito
civil havia-se manifestado ja antes do regimen liberal.

As OrdenagSes Philipinas, além de terem o defeito
de ser .outorgadas por um soberano extrangeiro, esta-
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vam longe de constituir um verdadeiro codigo, e ndo
correspondiam j4 s necessidades da epocha.

Por isso logo em 1641 os procuradores dos conce-
thos pediram em cortes a formagdo dum codigo civil.

A insufficiencia das OrdenacGes aggravou-se ainda
mais com a accumulacdo 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-
missfo para rever a legislacdo civil.
 Mas, como esta junta ndo levasse a termo os seus
trabalhos, foi encarregado, em 1783, o grande juris-
consulto Dr. PascuoaL José pe Merro Frere de
elaborar um trabalho de reforma dos livros 2.° e 5.°
das OrdenagGes, trabalho que foi feito e chegou a ser
revisto por uma commissdo, para esse fim nomeada.
- O adveato do regimen liberal fez naturalmente
c;atducar esses trabalhos, e em sessdo das cortes
constituintes de 8 de fevereiro de 1821 foi apresen-
tado um projecto de decreto para a formacgdo de um
codigo civil, deliberando as cértes em 27 de agosto
de 1822 offerecer um premio a quem melhor trabalho
apresentasse, deliberacdo 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 10 de
janeiro de 1837 um projecto de Codigo, que mere-
cesse ser approvado.

Nido tendo sido approvados os trabalhos apresen-
tados, foi nomeada uma commissdo, em* 10 de
dezembro de 1845, para redigir os codigos penal e
civil; mas a commissdo nada fez sobre o codigo civil.

Por decreto de 8 de agosto de 1850 foi encarre-
gado de organisar o codigo civil o eminente juriscon-
sulto e magistrado Antonio Luiz pe Seasra, que foi
depois VisCONDE. DE SEABRA.

No mesmo decreto foi nomeada uma commissdo
composta de professores da Faculdade de Direito,
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para rever, juntamente com o auctor do projecto do
codigo, os trabalhos por elle apresentados.

A commissdo ainda se reuniu em Coimbra em 1850
para discutir o plano geral do codigo.

Mas depois o encarregado do projecto julgou pre-
ferivel trabalhar por si s6, e apresentar o trabalho
depois de todo concluido. -

Concluiu-o em 1858, ¢ o Governo, por decreto
de 12 de julho desse anno, nomeou para a commissdo
revisora mais dez vogaes, escolhidos entre os mais
afamados jurisconsultos, e ainda depois mais tres,
por decreto de 26 de junho de 1860.

A commissdo principiou os seus trabalhos em g de
mar¢o de 1860, e concluiu-os em 30 de agosto
de 1865. : :

Embora completasse e melhorasse em muitos capi-
tulos varias disposicées do projecto, ndo se péde dizer
que fizessem grandes alteraces na sua doutrina, a
ndo ser a suppressdo da materia das acgbes, que for-
mava o objecto dos titulos 1 a x do livro u da quarta
parte do codigo.

Por esta questio de methodo resolveu o auctor
do projecto abandonar os trabalhos da commissdo
em 1863, resultando provavelmente deste facto muitas
das desharmonias e incoherencias que existem entre
muitas disposi¢cbes do codigo.

Depois de revisto foi o projecto apresentado 4s
cortes, sendo approvado quasi sem discussdo nem
alteragGes, excepto na materia do casamento civil,
onde se estabeleceu o principio, alids de smples
apparenc1a, de que esta férma do casamento € s6
para os ndo catholicos.

As fontes de que se serviu o auctor do codigo, na
elaboragdo dos seus preceitos, foram principalmente :

a) o nosso direito anterior, e os trabalhos dos
nossos Junsconsultos, espeaalmente a obra magistral
de Corrno pa RocHa, Instituicbes de dzrezto civil por-

tuguez s
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b) o codigo de Napoledo, e os seus commenta-
dores, nomeadamente MarcapE e DEMOLOMBE;
- ¢) ouiros codigos extrangeiros, como o austriaco e
o sardo;

d) o projecto do codigo civil hespanhol de 1851, e
o do codigo italiano, bem como o commentarlo de
Govena sobre aquelle projecto.

63. Merito do Codigo civil. — O nosso codigo
civil no péde deixar de ser considerado como um dos
melhores monumentos da codificacdo do seculo xix.

No confronto dos differentes systemas de codifi-

cacan do direito civil o Ao nocen L A ~ria
vayau UU untdaiv Liviy U Uu LIussSO \.U\.usu v U yuc

obedece a uma deducc;ao mais logica, e, além disso,
tem a vantagem de dar uma perfeita ideia de con-
juncto da constituigdo e vida do organismo juridico.

Tambem na systematisagdo das materias, em cada
uma das quatro partes do codigo, se observa geral-
mente uma ordem logica, que permitte *acilmente
relacionar umas com outras as differentes instituigdes
do direito civil.

A propria redaccdo dos artlgos’obedece, em geral,
aos preceitos da terminologia juridica e 4s exigéncias
da technologia das leis, que nndem reduzir-se aos
requisitos de precisdo, clare{a e simplicidade.

Emfim, o simples confronto da redaccdo do nosso
codigo com a dos melhores do extrangeiro, como o
italiano, o hespanhol, e o allemio, d4-nos immediata-
mente a impresséo de que elle constitue um magnifico
monumento juridico, que ndo sé immortalisou o falle-
cido VisconoE pE SEaBrA, mas é uma gloria da juris-
prudencia patria.

Entretanto devemos confessar que alguns defeitos
se encontram na obra legislativa do codigo civil,
sendo os principaes:

@) abundancia de artigos com materia puramente
doutrinal ;
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b) incoherencias na disposi¢do das materias, des-
harmonias com o propno systema do codlgo _como,
por exempl(), a materia UU& ulreuos Ullgllldrl()b na
segunda parte, e a dos alimentos na primeira;

¢) incoherencias e até contradicgGes entre muitos
artigos, resultantes muitas dellas de alteragGes feitas
pela commissdo revisora;

d) imperfei¢gbes de redaccdo, que por vezes podem
dar logar a equivocos ou erros, na maneira de inter-
pretar e applicar a lei;

e) falta de muitas disposi¢bes, que seriam necessa-
rias para resolver questdes de direito importantissimas,
como a successdo dos netos illegitimos;

1"\ nroceitos lacass ninstos e inadmissiveis. como
J /) PrecCeitds iegacds injusiGs ¢ inadmissiveis, Como

sdo os que negam qualquer direito de familia aos
filhos adulterinos e incestuosos, e alguns dos que
regulam a substituicdo fideicommissaria;

£) emfim, subordinagdo completa dos preceitos do
codigo aos principios da escola individualista, com
desprezo completo pelas mais legitimas reclamagdes
do socialismo scientifico.

Mas a verdade é que a maior parte destes defeitos
sdo communs a todos os codigos, porque ndo ha
sabedoria nem intelligencia que os possa evitar numa
obra tam vasta e complexa.

Outros sdo uma consequencia logica das ideias
dominantes da epocha, e por isso ndo invalidam o
merito incontestavel do codigo.



SEGUNDA SECCAO

EXECUGCAO DA LEI CIVIL

CAPITULO 1V

PRINCIPIOS SOBRE A APPLICAGCAO E A INTERPRETAGAO
DAS LEIS

B4. Applicacdo e interpretacdo da lei. —
A execugdo das leis, na sua adaptagdo s differentes
relacGes sociaes, faz-se natural e expontaneamente
emquanto se ndo levantam divergencias ou questGes
de interesses inconciliaveis.

Mas, como semelhantes questGes surgem todos os
dias, no commercio constante das relacdes sociaes,
fot necessario crear um orgdo especial (poder judicial),
encarregado de resolver as questSes 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 relacdo
com os differentes factos da vida humana, que ellas
devem regular.

Em summa, é necessario inferpretar as leis; e a sua
interpretacdo é, pois, a primeira condi¢do necessaria
para que ellas possam ser rectamente applicadas.

56. Nocdo e necessidade da interpretacgdo
das leis. — A interpretacdo das leis define-se geral-
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mente como sendo a reconstruc¢do do pensamento
ou da vontade do legislador (Savieny), ou ainda,
como o compiexo de meios ou processos empregados
nessa investigacao.

Mas como a necessidade de interpretar as leis se
revela principalmente no momento da sua applicagdo
aos factos, outros a teem definido: a exacta determi-
nagao do sentido da lei, na sua applicacdo aos factos.

Esta nocdo parece-nos mais perfeita, porque bem
péde a lei ser justamente applicada a factos que nao
estivessem na mente do legislador no momento da
sua confec¢ao.

E’ tambem a doutrina de Cumoni e AseLLo, dizendo

ATIA A A a accoan,ia A Tt amamaand o S~

quc © objecto ¢ a essencia da interpréiacao nao sé
consistem na reconstruc¢do do pensamento do legis-
lador, mas tambem na declgracdo do conteiido do
direito, sendo por isso constituida pelo complexo de
investigacGes aptas a determinar exactamente o signi-
ficado da lei (1).

Mas serd a interpretagdo necessaria para todas
as leis? -

Parece 4 primeira vista que as leis formuladas
com clareza e precisdo néo carecem de ser interpre-
tadas (2). :

Mas ¢ facil de ver que ndo é assim.

E’ pela interpretacdo das leis que se determinam
as relacées que ellas regulam, a extensdo das normas
que conteem, e os effeifos da sua applicagéo.

E como a lei, emquanto vigora, deve applicar-se
sempre, o interprete tem de a estudar de modo a

(1) Cuirom € ABELLO, pag. 56.

(2) E assim o nosso grande mestre CoeLno pa RocHA (no § 44),
bem como Liz TexerA (no Curso de direito civil portugues, pag. 29)
referiam a interpretacio s as leis obscuras ou ambiguas. E o auctori-
sado professor e civilista italiano Cmiront dizia, em 1888, no volume 1
das suas Istitugioni di diritto civile italiano : « Quando a lei € clara a
interpretacdo ndo € necessaria, mas a clareza ndo deve limitar-se
simplesmente 4 locucéo ».

las np moderno Trattato di diritto civile italiano, de Curoni e
AsELLO, pag. 56, segue-se a doutrina contraria da necessidade da inter-
pretagdo para tedas as leis.
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torna-la adaptavel 4s diversas circunstancias e moda-
lidades, em que podem apresentar-se os factos juri-
dicos subordinados ao seu regimen, donde resulta
que leis apparentemente muito simples e claras se
tornam a cada passo de difficil intelligencia e appli-
cacdo.

« De resto, diz bem um illustre jurisconsulto, a
clareza ou obscuridade de uma lei é sempre relativa,
depende sempre do gréu de intelligencia e da maior
ou menor illustragdo do interprete » (1).

56. Differentes especies de interpretagéo.

A interpretagio pdde considerar-se sob diversos pon-
tos de vista: em relacdo 4 origem ou fonte de que
deriva; em relacdo aos meios ou processos de inves-
tigagdo; e em relagdo aos seus effeitos. )

Sob o primeiro ponto de vista, a interpretagdo €
publica e privada ou doutrinal: a primeira ¢é feita
pelo poder legislativo, e entdo chama-se legislativa ou
authentica, ou pelos tribunaes, e entdo chama-se judi-
cial,; a segunda é feita pelos particulares, professores,
advogados, escriptores, etc. (2).

Em relacdo aos meios de investigagdo distingue-se

p intarnratacia orammmatical e a looica. conforme se
a ll.ll.ClkJICla.\;GU 6! QriinGuitiey © G s Evtt; LRSS

exerce apenas sobre as palavras ou expressdes da lei,

(1) Dr. VasconCELLOS PORTOCARRERO, Cit. Quesﬁes de_]urt_.sprudencm,
pag 73. No mesmo sentido Dr. Texera p’Asrev, Lic. cit, pag 62.
E ja ‘Urpiano dizia: Quamwis sit manifestissimum Edictum Praetoris,
attamen non est neghgenda interpreiatio ejus.

(2) Alguns escriptores dividem a interpretacao, sob este ponto de
vista, em authentica ou legislatwa, e doutrinal, subdividindo esta em
Judicial e privada — Dr. VASCONCELLOS PORTOCARRERO, ob. ¢it, pag. 73
e seg. L
gutros, como DemoLomBE e Bianchi, dividem-na em authentica ou
legislativa, judicial ou usual, e privada ou doutrinal X

Mas a classificacdo do texto ¢ a seguida pelos modernos escriptores,
e com razio, porque, tendo a interpretaciio dos tribunaes {org:a_ obriga-
toria, embora s6 em relacio 4 causa ou questdo que por ella foi julgada,
tem o caracter de interpretacio publica, como a legislativa ou authen-
tica. Cfr. Dr. TeixeiRA D’ABREU, lgi;:‘ cit,, pag. 62 ; LacanTinerie e Hou-
cques-FOURCADE, pag. 198 ; CHiRONI € ABELLO, pag. 36.
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ou se attende a outros elementos, que podem concor-
rer para determinar o sentido da lei.

Em relacdo aos seus effeitos, a interpretagdo pdde
ser declarativa, extensiva, resirictiva, e correctiva ou
modificativa, conforme o texto da lei exprime o
mesmo, ou mais ou menos, ou alguma cousa qualita-
tivamente diverso do que o legislador quiz dizer (1).

Mas é claro que estas diversas especies sdo apenas
uma subdivisdo da interpretacdo logica, porque a
grammatical s6 péde ser declarativa, ndo podendo
alterar por si sé o significado das palavras da lei.

b7. Interpretacdo publica e privada. Leis
interpretativas. A jurisprudencia dos tribu-
naes e a doutrina. — A interpretagido authentica
ou legislativa, consistindo em uma lei, que tem por
fim determinar e fixar o sentido de uma lei anterior, é
uma attribuicdo propria e exclusiva do poder legis-
lativo.

Por isso a Carta Constitucional dispde, no § 6.° do
art. 15.%: .

« E da attribuicdo das Cortes fazer leis, interpre-
tal-as, suspendel-as e revogal-as. »

Sendo assim, p6de parecer que este devia ser o
meio regular e ordinario de interpretar as leis.

Mas ndo é, nem péde ser, porque, sendo geral e
constante a necessidade da interpretacdo das leis, a
consequencia seria que o poder legislativo se encon-
traria a toda a hora na necessidade de funccionar,
exclusivamente para fazer leis interpretativas.

Por isso os escriptores s@o concordes na doutrina
de que s6 raras vezes, ou excepcionalmente, se deve
recorrer & interpretacdo authentica; isto deve aconte-
cer, quando sobre uma certa questdo de direito se néo
consegue obter nos tribunaes uniformidade de inter-

(1) Dr. Texxeira D’ABREU, pag 70; € CHiRONI € ABELLO, pag. 60, nota,
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pretagdo, ou quando a jurisprudencia dos tribunaes se
fixa por uma férma injusta ou contraria ao verdadeiro
significado ou conteudo da lei (1).

A lei interpretativa, que constitue precisamente, a
interpretacdo authentica, confunde-se, pois, com a lei
interpretada, formando com esta a mesma unidade de
pensamento.

Por isso alguns escriptores negam 4s leis interpre-

‘tativas o caracter de lei, e¢ entre elles sobresahiu

Marcapg, para quem a interpretacdo, qualquer que
seja a fonte de que deriva, é sempre doutrinal, visto
que ndo contem nem um preceito, nem uma prohibigdo,
nem uma permissdo, que ndo existisse j4 anterior-
mente, faltando-lhe assim o caracter essencial de todas
as leis, que ¢ a ordem (2).

Mas esta doutrina ndo ¢ acceitavel, porque, observa
justamente o Sr. Dr. TExxera D’ABREU, a interpretacéo
legislativa é obrigatoria para todos, e na ordem de ser
assim comprehendida e observada a lei interpretada
estd o caracter da lei interpretativa (3).

A distinccdo entre as leis inlferpretativas e dispo-
sitivas tem grande importancia, como ja dissemos,
porque, nos termos do artigo 8.° do codigo civil,
podem as primeiras ser applicadas retroactivamente,
desde que ndo offendam direitos j& adquiridos.

E, pois, necessario adoptar um criterio qualquer
para averiguar o caracter das leis novas.

E visto que a interpretagdo authentica sé excepcio-
nalmente deve fazer-se, sempre que o legislador ndo
qualifique de interpretativa a lei, deve ella conside-

(1) Alguns escriptores, porém, como o Dr. TExeira D’ABREU, enten-
dem que neste ulumo caso ndo se deve fazer uma lei interpretativa,
mas sim uma nova lei dispositiva, porque o principio da separagdo
organica dos poderes ou funccbes sociaes ndo permitte que o poder
legislativo contraponha uma interpretagdo 4 dada pelo poder judicial,
2ue ¢ sem duvida mais competente para o exercicio desta func¢do —

i¢. cit., pag. 96. . . . )

(2) Marcavk, Explication thedrique et pratique du Code Napoléon, 1,
41 e 42.

(3) Sr. Dr. TEixEiRA D’ABREU, Lig., pag. 94-
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rar-se como dispositiva, a nfo ser que se prove
por um modo certo e evidente que ella ndo tem
outro objecto ou fim, se ndo esclarecer uma lei an-
terior.

A interpretagdo ]ud1c1al CODStl'[lle 0 que se chama a
jui‘zspruueizczu dos tribunaes, a qucu comsiste pi‘opi‘m—
mente nos casos julgados e nos considerandos, ou
fundamentos, que justificam os despachos, as sen-

tencas e os accordfdos dos differentes tribunaes, em’

que sdo julgados os referidos casos.

A jurisprudencia dos tribunaes, sobretudo a dos
tribunaes superiores, e especialmente a do Supremo
Tribunal de Justica, cuja func¢do caracteristica, mas
irrealizavel, é estabelecer a uniformidade da jurz'spru-
dencia, tem uma grande auctoridade, porque se imp6e
aos tribunaes inferiores.

Por seu lado, a interpretacio privada, que se
encontra nos lnros e nas revistas de direito, nas
lic6es dos professores e nas consultas ou pareceres
dos advogados, constituindo o que se chama a dou-
trina, auxilia poderosamente a jurisprudencia, forne-
cendo-lhe os mais variados elementos de investigacio
e demonstragdo, para a verdadeira e mais justa
applicacéio da lei aos factos particulares.

58. Interpretacdo grammatical e logica.
Sendo a vontade do legislador traduzida pelas pala-
vras da lei, péde parecer que o interprete sé tem que
examinar o sentido dessas palavras, quando tem de
applicar a lei nos casos particulares.

Nio é porém assim.

Acontece sempre que o leglslador, por mais experl-
mentado, intelligente e minucioso que elle seja, em
todo o decurso da elaboracdo de qualquer lei, ndo
consegue prever todos os factos possiveis no desenvol-
vimento das relagbes sociaes e juridicas que procura
regular e garantir,
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Esta insufficiencia das disposi¢oes legaes é geral-
mente inevitavel, ainda mesmo que o systema legisla-
tivo adopte o processo analytico, descriptive, minucioso
ou casuistico das velhas colleccGes. Mas ella é, sob o
ponto de vista litteral, muito maior nos modernos
systemas legislativos da codifica¢ao, orientados princi-
palmente pela reduccdo a férmulas geraes e simples
dos principios positivos do direito.

O conceito das formulas geraes tem o grande
merito de reduzir o direito positivo a férmas simples,
systematisadas num corpo organico de doutrina ; mas
tem muitas vezes o inconveniente de nao mostrar, por
uma maneira expressa e visivel, qual deva ser a regra
juridica applicavel a um grande numero de factos
particulares e concretos da vida real.

Dahi resulta que se o interprete devesse cingir-se as
uxbpu:xgoes merameite litteraes da lei, encontrar-se-hia
a cada passo na impossibilidade de applicar recta-
mente a vontade do legislador &s necessidades da vida
pratica.

Esta difficuldade ¢ tanto mais grave e frequente
quanto € certo que, ndo 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
inintelligivel, confusa, duvidosa ou ambigua, pelo
simples exame das suas palavras, ou o seu verdadeiro
e nrr\r\ﬂn :pnﬂﬂn grﬂmmaflr‘a] nao corresnonde ao
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pensamento nem & 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 razdo logica, tanto pelo
seu espirito como pela sua letira.

Foi manifestamente em obediencia a este principio
fundamental da interpretacdo das leis que o auctor do
codigo civil redigiu o art. 16.°: « Se as questles sobre
direitos e obrigacées nio podérem ser resolvidas, nem
pelo texto da lei nem pelo seu espirito, nem pelos casos
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analogos prevenidos em outras leis, serdo decididas pelos
principios de direito natural, conforme as circunstancias
do caso. »

Vé-se que o art. 16.° comprehende duas partes: a
primeira estabelece os elementos da lei a que o juiz
deve recorrer, para a interpretar e applicar ao julga-
mento das questSes; a segunda determina o direito
a que elle deve recorrer para a decisdo dos casos
omissos, isto é, daquelles casos que, ndo tendo sido
previstos pelo legislador, se ndo encontram regulados
nas suas disposicbes. E’ s6 da primeira parte que
tratamos neste paragrapho.

Nos termos da primeira parte do art. 16.° sdo dois
os elementos a que o interprete temn de recorrer para
determinar o sentido da applicacdo da lei aos factos
particulares: o fexto da lei e o seu espirito.

O primeiro elemento constitue a chamada infer-
pretagdo grammatical, que tem por fim determinar o
sentido das leis pela investigacdo do sentido preciso
dos termos de que o legislador se serviu, e do valor
que elle quiz ligar 4s suas expressdes, segundo as
regras geraes da linguagem e as determinacGes da sua
vontade. .

O art. 16.° do codigo civil indica em primeiro

lacar o toxtn da loi Aa 3
i0gar ¢ texto da icl, porque senao esta a expressac

directa do pensamento do legislador, é elle que deve
servir de principal norma ao juiz nos seus julga-
mentos (1).

Mas como, por virtude de circunstancias varias,
muitas vezes acontece ndo representar o texto da lei o
verdadeiro e exacto pensamento do legislador, convem
que mesmo nos limites da interpretacdo grammatical
o interprete se nao prenda exclusivamente ao simples
sentido litteral e etymologico das palavras, procurando

(1) Dr. VasCoNCELLOS PORTOCARRERO, Questdes de Jurisprudencia
theorica e pratica, pag. 78 e 81.
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em todo o caso determinar o sentido que mais prova-
velmente lhes foi attribuido (1).

Sempre que seja insufficiente a analyse grammatical,
para determinar a regra juridica, que no sentido da lei
deve applicar-se, recorrerd o juiz ou interprete ao seu
espirito, isto ¢, ao exame das necessidades sociaes que
o legislador se propoz satisfazer (fim da lei) e ao con-
juncto de razbes que levaram o legislador a decretar a
lei para realisar aquelle fim (motivos da lei) (2). E o
que constitue a chamada interpretacdo logica, a qual
procura determinar o verdadeiro sentido da lei pelas
relagbes de coexistencia e interdependencia entre as
suas differentes disposicdes, e pelo fim e motivos
1 | P
da iel.

A interpretacdo logica ¢ de differentes especies,
conforme a sua diversa func¢fo: declarativa, quando
se limita a explicar e esclarecer palavras ou phrases
da lei, que sAo ambiguas, incompletas, ou obscuras;
extensiva, quando amplia a disposicdo da lei a rela-
¢Oes ou casos que, embora se ndo contenham expres-

(1) Para este effeito ha varias regras, que GianTURCO, notavel juris-
consultd e eminente estadista italiano, formula assim :

1. As palavras devem entender-se na significagdo que tinham ao
tempo da promulgagio da lei.

2. As palavras devem entender-se na sua geral connexio.

3. Deve-se attribuir 4s palavras a significacdo correspondente ao
uso linguistico technico-juridico, € ndo a que lhes é dada nas relacBes
do commercio quotidiano.

4. Em caso de duvida, as palavras devem ser tomadas em toda a
generalidade do principio — Lege non distinguente, nec nos distinguere
debemus.

5. As leis devem interpretar-se de modo que nada contenham de
superfluo.

GianTturco, Sistema di diritto civile italiano, pag. 25 e 26.

(2) Que esta é a significacio das palavras — espirito da lei —
dizem-no claramente os Estatutos da Universidade, de 1772, liv. w, ~
tit. vi, cap. vi, § 15;, estabelecendo a orlentacdo que o professor deve
dar ao ensino do direito positivo : « Dar-lhes-ha a conhecer, qual é, e
em que consiste, o Verdadeiro Espirito das Leis. .. Mostrando consistir
o dito Espirito no complexo de todas as determinacdes individuaes ; de
todas as circunstancias especificas, em que o Legislador concebeu a
Lei, e guiz que ella obrigasse; e do fim, e da raz3o, que o moveram a
estabelece-la ».

No mesmo sentido, Savieny, Traité de droit romain, vol. 1.°, pag. 221
e seg.
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samente na sua letra, se comprehendem logicamente
no seu espirito — Ubi eadem est ratio legis, eadem est
ejus dispositio; restrictiva, quando reduz os casos com-
prehendidos na generalidade da letra da lei s6 dquel-
les que logicamente se podem admittir no seu espirito
— Cessante ratione legis, cessat ejus dispositio (1); e
modificativa ou correctiva, quando altera a disposi-
¢do da lei, por se reconhecer que nella ha erro ou
equivoco.

As quatro funcgbes da interpretacdo logica corres-
pondem 4s quatro especies de disposicdes da lei,
que precisam de ser interpretadas: disposi¢ées inin-
telligiveis, obscuras ou ambiguas; disposicGes muito
restrictas ; disposicGes muito extensas; e disposi¢cGes
equivocas ou erroneas. o

Um exemplo de interpretacdo merarente decla-
rativa é a do art. 1867.°, para se determinar se as
suas excepcbes abrangem sé os fideicommissos do
art. 1866.°, ou se tambem os do art. 1871.°

Exemplo de interpretacdo extensiva ¢ a do art.
1862.°, que por analogia do art. 1860.° e pelo respeito
do principio das legitimas, deve ampliar-se ao caso
de o demente deixar descendentes successiveis.

Exemplo de interpretacdo restrictiva é a do
art. 1073.°, n.** 2.° e 3.° que abrange s6 os paren-
tes por consanguinidade, embora a palavra parentes
comprehenda tambem a affinidade.

Exemplos de interpretacdo modificativa sdo: a do
art. 72.°, onde a expressdo succeder-lhe deve modi-
ficar-se substituindo-a por succeder-lhes, porque se
refere aos bens e direitos, de que falla o artigo, e
ndo aos herdeiros do ausente; a do art. 1863.°, onde

(1) GiantURrCO, obr. cit, pag. 28, estabelece as seguintes regras para
a interpretacdo restrictiva. Ella pode basear-se: a) no argumento ad
absurdum, quando a lei, entendida sem restriccdes, implica uma contra-
diccdo ; b) na considera¢io de que o direito singular estabelecido em
favor de algumas pessoas ndo pdde converter-se em seu prejuizo;
¢) na regra de que os dirertos singulares e os privilegios devem enten-
der-se de modo que se afastem o menos possivel do dircito commum,
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1€ substituto, em vez de substituido; a do art. 1 149.°,
1., onde a palavra immobiliarios deve substituir-se
or mobiliarios, porque s6 assim ¢ comprehensivel a

1 : 0 o o2 dicel o1 s
utrina do referido § 1.°, que sé deste modo péde

o
armonisar-se com os artt. 1148.° e 1151.°

Note-se, porém, que alguns jurisconsultos conside-
ram estes exemplos como sendo de interpretagdo
declarativa, porque ndo admittem a modificativa (1).

é
0

59. Elementos da interpretacio logica.
A interpretagdo logica é inspirada por dois elementos:
o historico e o systematico. O primeiro determina o
alcance duma lei pelas relagGes existentes entre ella
eo direito‘que a pl‘R(‘f‘.dPn ou segnnt. e nelag condicdeas

S ELRARLL DR Sepiit, © pPoias CONnGIGGES

sociaes que provocaram a sua elaboragdo; o segundo
exerce a mesma funccdo pelo exame das relacdes de
solidariedade e dependencia que prendem as diversas
institui¢des 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
creacdo arbitraria do legislador, é pelo contrario uma
resultante necessaria do conjunto das necessidades e
relagGes sociaes que elle ¢ destinado a garantir e des-
envolver. Dahi a funccdo eminentemente scientifica
e pratica da historia do direito, cujas instituicGes
encadeadas por uma successiva e natural evolucdo
s6 podem comprehender-se no seu organismo e func-
cionamento em cada phase da sua existencia pelas
relagdes com as anteriores e pelas condigGes sociaes
em que foram elaboradas.

E assim, para a comprehensdo exacta das leis vi-
gentes, € indispensavel muitas vezes o exame das suas
fontes e dos seus trabalhos preparatorios (projectos,

(1) Dr. PorRTOCARRERO, pag. 86 € 87. _
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relatorios, actas das commissdes, e discussGes tanto
parlamentares como extraparlamentares ) (1).

Relativamente ao nosso codigo civil, poucos ele-
mentos nos fornecem os trabalhos preparatorios.

O codigo néo foi precedido, como é costume, de
relatorio ou exposicdo dos motivos e fim da lei.

As actas da commissdo revisora sdo muito resumi-
das, limitando-se 4 indicacdo das propostas apresen-
tadas pelos vogaes e sentido da sua votagéo.

A discussdo parlamentar foi quasi nulla, como ji
observdmos.

A discussdo extra-parlamentar ¢ que nos fornece
alguns subsidios, espalhados nos folhetos que foram
publicados sobre o projecto do codigo (2).

(1) Sobre os trabalhos preparatorios das leis, como elemento histo-.

rico da interpretacio, formula GiaNTURCO, 0br cil., pag. 27, as seguintes
regras:

ga) As declaracbes das duas camaras, que se completam reciproca-
mente, concorrem simultaneamente para a interpretacio ;

b) Prevalecem sobre as declaracbes que se referem ao conceito
geral da lei, as que dizem respeito a um artigo em especial, embora
contrariem as primeiras;

¢) As declaracbes do governo e das commissOes parlamentares
teem maior importancia que as de qualquer membro do garlamemo, a
nio ser que delle tenha emanado a proposta de addicdo, substitui¢do
ou contra-projecto; .

d) A norma juridica contida no projecto de lei e depois supprimida
ndo pode derivar-se por analogia das outras disposi¢des, a ndo ser que
a suppressdo tenha sido motivada pela consideracdo de que a norma
supprimida ja transparecia claramente das*disposi¢Ges approvadas, e de
que era preferivel deixal-a 4 interpretagao dos jurisconsultos. -

(2) Esses trabalhios de polemica so : .

Observagbes sobre a 1.* parte do projecto do codigo civil portugues,
por ALBERTO ANTONIO DE MoRraEs CarvaLHO (1857);

Apostilla & censura do Sr. Alberto de Moraes Carvalho, sobre a
primeira parte do projecto do Codigo civil, por Antonio Luiz pE
SeaBra (1858 );

Resposta a 1.2 apostilla do Sr. Antomo Luiy de Seabra, por A.
AntonNio DE Moraes Carvaruo (1858);

Apostilla ne 2 d censura do Sr. Alberto de Moraes Carvalho, por
AnToNIO Luiz pE SEABRA (1858);

Resposta & 2.2 Apostilla do Sr. Antonio Luiz de Seabra, por ALBERTO
DE Moraes CarvaLno (1859);

Apostilla n°> 3 d censura do Sr Alberto de Moraes Carvalho, por
AnTtonio Luiz pe Sgasra (1859 ) ;

Nova Apostlla & censura do Sr. Alberto de Moraes Caryalho,
sobre o Projecto do Codigo civil portuguez, por AuGusTo TEIXEIRA DE
FRE!TAS_ (1859);

Novissima Apostilla em resposta & diatribe do Sr. Augusto Teixeira
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« O elemento systematico, diz 0 Dr. PORTOCARRERO,
attendendo ao lago intimo que une e relaciona as
instituicGes e regras do direito, e encarando a legisla-
cdo na unidade synthetica, procura determinar o logar
proprio da lei ou disposicdo de que se tracta, e as
relagGes que a ligam 4s 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 (1).

O valor logico do contexto, que é formado pelas
relagGes da disposi¢do que se deseja interpretar com as
epigraphes a que esta subordinada e com as outras dis-
posigGes que a precedem e seguem, resulta da harmonia
que em todas ellas se deve suppdr, por virtude da pre-

snimida coherancia do legicladar K aomnial valar toom nc
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logares parallelos, que sdo as disposi¢des legaes textual-
mente afastadas da que se pretende interpretar, mas
tam relacionadas entre si e com esta, que a interpreta-
¢do de uma deve necessariamente influir na das outras.

60. Processos da interpretagdo logica.
Da doutrina exposta resulta que para bem determinar

Freitas, contra o Projecto do Codigo civil portuguez, por Antonio Luiz
pE SeaBra (1859);

Reflexdes sobre os sete primeiros titulos do livro unico da parte 1*
do projecto do Codigo civil, do Sr. Antonio Luiz de Seabra, por VICENTE
FeRRER NETTO PAva (1859) ;

Respostas ds reflexées do Sr. Dr. Vicente Ferrer Netto Paiya,
sobre os sete primeiros titulos do Projecto do Codigo civil portuguey, por
Anronio Luiz pE SeaBra (1859) ;

Obseryagbes sobre o Projecto do Codigo civil, pelo Dr. Joaquin Josg
P4Es pa Siva (1859);

Resposta do auctor do Projecto do Codigo civil ds observagGes do
Dr. Joagquim José Paes da Silva (1859);

Novas observagdes sobre o Projecto do Codigo civil, pelo Dr. Joaquim
Josk Pags pa Siva (1863);

Observagbes sobre o Projecto do Codigo civil, pelo Dr. ANToNio pa
Cunna Banpeira PereirRA DE NEiva (1860);

Brevissimas reflexdes sobre o tit. 8.2 do livro unico da 1. parte do
Projecto, por Antonio GiL (1859).

(1) Dr. PorTOCARRERO, 0br. cit., Pag. 95 ¢ gb.



o espirito da lei, é preciso muitas vezes recorrer aos
seguintes processos:

a) Comparar a lei com outras disposicées legislati-
vas, concebidas na mesma ordem de ideias; porque as
differentes disposi¢Ges legaes, que tutelam uma certa
ordem de relacGes juridicas, quer a sua materia seja a
mesma, quer seja differente, mas analoga, devem ser
todas subordinadas aos mesmos: principios directivos,
que s6 podem bem determinar-se aproximando-as
todas, e comparando-as.

b) Determinar as suas fontes: se a let reproduz um
preceito 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 alteracGes feitas se explicam pelas criticas de
que ella tinha sido alvo, por ser dever do legislador
evitar erros ja conhecidos, ou melhorar disposicGes
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 proxima,’é de uma grande
importancia pratica, embora por vezes inconsciente-
mente malsinado por quem néo 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 sido ahi que o seu espirito se orientou antes de
produzir a lei.

¢) Consultar os trabalhos preparatorios da lei, que
sdo, para o codigo civil, os que acima enume-
rdmos. ’

Como os artigos dos diversos projectos se ndo ajus-
tam na sua numeraco aos do codigo civil, para a
determinacéo dos logares correspondentes, péde con-
sultar-se o livro do illustre Procurador Regio junto da
Relacdo do Porto, Dr. Ferreira AuGusTo, intitulado
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Subsidios para a boa interpretacio do Codigo Civil
porfugués.

d) Apreciar as consequencias resultantes de cada uma
das interpretagbes a que a redaccdo da lei se presta, pre-
Serindo a que for mais equitativa,; pois ndo podendo
suppor-se que o legislador pretendesse afastar-se das
ideias moraes do seu tempo, deve repellir-se toda a
interpretacdo que levar a consequencias injustas, ou
absurdas, desde que outras sejam possiveis.

Taes sdo as regras fundamentaes, aconselhadas por
alguns escriptores, para se poder determinar o sentido
da lei, e a sua applicacdo a cada um dos casos parti-
culares, que nella se comprehendam (1).

61. Processos ou argumentos especiaes
da interpretacdo logica. — A determinacdo do
espirito da lei obtem-se muitas vezes por meio de
processos especiaes de hermeneutica, e que sdo: o
argumento por analogia, o argumento & fortiori, e o
argumento d conirario sensu.

O argumento de analogia consiste em ampliar um
preceito da lei a casos analogos aos que nella foram
previstos.

A analogia é, com effeito, um importante processo
de deducgdo logica, fundado na identidade ou pari-
dade de razdo, na homogeneidade das materias, e
na semelhanca evidente dos casos comparados. Na
interpretacdo juridica tem o seu fundamento natural
nas relacGes de causa para effeito, existentes entre o
fim e motivos da lei e as suas disposicées.

A analogia é um processo miuito efficaz, ¢ perfeita-
mente legitimo, da interpretacdo juridica, porque se
funda na presumpgdo, egualmente legitima, de que o
legislador, se tivesse previsto os casos ndo expressos

(1) BaupkY — LACANTINERIE, Précis de droit civil, 1, 191; Dr. TEXEIRA
D'ABREU, pag. 66 e 67. .
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na lei, os teria regulado pelas mesmas ou analogas

erncirAes froMm Alle reoiilon a cracae 14
o

dlspuau},uca Com quie reguidu o8 Casos i
semelhantes.

Mas sendo assim, é claro que a argumenta¢do por
analogia s6 poéde logicamente empregar-se quando
forem bem definidas as relacGes de semelhanca ou
identidade entre os dois casos-comparados.

E ha entretanto casos em que a analogia néo pdde
empregar-se por virtude da propria lei logicamente
interpretada. Taes sdo:

a) A lei, que faz excepgdo 4s regras geraes, ndo
péde ser applicada a nenhuns casos, que ndo estejam

. . . oy
especificados na mesma lei {cod. civ,, art. 11.°);

b) Tambem as disposi¢Ges taxativas ndo podem ser
ampliadas pela analogia, nem por qualquer outro
meio de interpretacdo, a casos ndo comprehendidos
nellas;

¢y Tambem ndo péde ampliar-se por analogia a
disposicdo legal, nas condicées da alinea d) acima
referida em nota, sobre as regras da interpretacdo
fundada no elemento historico dos trabalhos prepa-
ratorios (1). .

Mas, sendo, em geral, perfeitamente legitimo o
emprego da deduccdo logica das leis por meio da
analogia, é comtudo necessario usar della com tode o
rigor e precisdo, isto ¢, sdmente nos casos em que
haja verdadeira semelhanga ou identidade entre as
duas especies comparadas e que em ambas se veri-
fique a mesma razdo de decidir. Como diz CokrLHO
pa RocHa, é necessario que a razéo seja precisamente
a mesma, ou a mesmissima, na phrase de Correia
TeLLEs, alids sera arriscada a interpretagéo (2).

Como se vé, o argumento da analogia faz parte
integrante dos elementos da interpretacéo logica, é do
espirito da lei, e, por isso, é que nds considerdmos a

“t a A
it

P e ars)
ClLULUS vy

(1) Dr. PorRTOCARRERO, pag. 102. Cfr. supra nota da pag 134.
. {2) CorLno pa Rocua, vol. 1, pag. 26; Dr. Dias Ferreira, Codigo
civil portuguey annotado, vol. v, pag. 233.
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analogia consignada no art. 16.° como fonte subsi-

Da mesma férma entram na interpretacdo logica os
argumentos a fortiori e a contrario sensu.

O argumento a fortiori tem o mesmo fundamento
que a analogia, e por isso estd sujeito aos mesmos
principios reguladores do seu emprego. A differenga
entre 0s dois estd em que na analogia se deduz por
identidade, e no outro por maioria de razéo.

O argumento a fortiori, ou argumento a majori ad
minus, e a minori ad majus applica o preceito duma
lei a casos, que ella ndo especifica, mas onde se

. k ° ,
varifhiram 7 " m
verificam razdes mals fortes para os submetter 4

mesma disciplina, do que nas hypotheses previstas
na referida lei.

Assim, por exemplo, o art. 1867.° do codigo civil
prohibe as substituicbes fideicommissarias, excepto
sendo feitas a favor dos netos, ou dos sobrinhos,
filhos de irmaos;-e no art. 1871.% n.° 2.° dispde-se
que serdo havidas por fideicommissarias, € como taes
defésas, as disposi¢Ges, que chamarem um ferceiro ao
que restar da heranga ou do legado, por parte do
herdeiro ou do legatario; sem dizer se estas serdo,
ou nédo validas, quando aquelle terceiro for neto ou
sobrinho do testador.

Os que sustentam a validade destas disposi¢Ges,
a favor dos netos ou dos sobrinhos, empregam o
argumiento a fortiors, dizendo que permittindo a lei
ao testador nomeé-los fideicommissarios de fodos os
seus bens, por maioria de raido lhe deve permittir
nomed-los apenas fideicommissarios de parte desses
mesmos bens.

E o que vulgarmente se enuncia no adagio juridico:
quem pode o mais, péde 0 menos.

O argumento a conirario tem logar quando uma
disposicdo, reguladora de certos factos, se apresenta
com um caracter de tal modo especial ou excepcional,
que logicamente péde concluir-se ter o legislador
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sujeitado os casos nella ndo comprehendidos a uma
regra opposta ou muito differente, por virtude das
maximas — Qui de uno dicit, de altero negat — Inclu-
stone unius fit exclusio alterius.

O argumento a contrario carece, porém, de ser
empregado sé com a maxima cautela e prudencia,
porque muitas vezes péde por si s6 levar a falsas e
absurdas conclusGes, sempre que ndo se attenda com
os outros elementos da interpretacdo ao verdadeiro
sentido da lei (1).

Note-se por fim que s@o todos os facCtores da
interpretacdo juridica empregados simultaneamente,
e ndo um por um, separadamente, que com maior
probabilidade de certeza podem levar o espirito do
interprete 4 determinacdo do exacto pensamento do
legislador e do verdadeiro sentido da lei.

Mas, entretanto, € certo tambem que o elemento sim-
plesmente grammatical, quando for claro e expresso,

(1) Para evitar o perigo do argumento a contrario sensu, deve ter-se
sempre em vista as seguintes regras, expostas e demonstradas pelo
notavel jurisconsulto BROCHER :

a) E’ necessario que a disposicdo, em sentido contrario da qual
pretendemos argumentar, seja de caracter verdadeiramente excepcional
por sua natureza, ou seja pelo menos uma dispdsi¢io especial que, sem
counstituir excepcdo a algum principio geral, nem por isso assente menos
sobre consideracbes unica e particularmente applicaveis aos casos que
ella textualmente prevé; .

b) E’ preciso que a disposi¢io de que se tracta, por mais exce-
pcional ou es?ecial que pare¢a na forma, ndo derive, de facto, de um
principio geral ;

c) E’ preciso verificar se, admittindo uma regra especial para certos
e determinados casos, o legislador teria realmente a intengdo de sub-
metter os outros casos a uma regra opposta ou differente, e se em todo
0 caso essa regra se encontra em qualquer outra disposi¢io da lei e
¢ diversa da que resuitaria da simpies applicagdo do argumento a
contrario ;

d) Embora este argumento seja baseado no antagonismo de fim e
motivos, que deve existir entre a disposi¢do invocada e a que a contrario
desta se deduz, é comtudo necessario que entre 0s respectivos casos —
o regulado e o ndo previsto — haja alguma relagéo logica, de modo a
levar a crer que o legislador teria enunciado esses diversos casos na
mesma disposicdo, se 0s quizesse sujeitar 4 mesma regra.

Cfr. CuarLEs Brocuer, Etudes sur les principes géndrales de l'inter-
prétation des lois, pag. 111-133. .

Para desenvolvimento completo dos principios e regras da interpre-~
tacio juridica, com especial applicacdo a algumas disposi¢Ges do nosso
¢odigo civil, deve ver-se o referido estudo do Dr. A. PORTOCARRERO.

141
péde prevalecer por si s6, ainda que vé de encontro
4s razées de conveniencia e ordem social, que deviam
inspirar o legislador. :

Quando a lei é clara, ndo ¢ permittido contrariar
o seu fexto invocando o seu espirito — Dura lex,
sed lex.

62. Regras particulares de applicagio
das leis. — Além dos principios geraes da appli-

~nrAa e internretacan das lelis. é necessario ter em
\,ayclu A2 llli\‘lrk VAL Gl RGS alidy T MLLASSRSS fA=3 4 <iit

vista certos preceitos especiaes formulados no codigo
civil, que devem observar-se na determinacdo das
relagdes juridicas. .

Esses preceitos, que se encontram consignados nos
artt. 7.°, 12.°% 13.° 14.° e 15.°, reduzem-se a tres
principios ou maximas fundamentaes:

a) o principio da egualdade da lei; )

b) o principio da legitimidade dos meios indispen-
saveis para o exercicio dos direitos; e

c) o principio da conciliagdo 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. Texeira D’ABREU, nas suas li¢oes de
direito civil, para o curso do primeiro anno em 1903.

63. Principio da egualdade da lei. — Este
principio ¢ assim consignado no art. 7.°: o

« A lei civil é igual para todos, e ndo faz distincgéo
de pessoas, nem de sexo, salvo nos casos que forem
especialmente declarados ».

‘Nao faz a lei civil distinccdo de pessoas nem de
sexo na determinagdo dos direitos de cada um, a
néo ser para devidamente proteger e acautelar os
interesses dos mais fracos, ou para determinar a cada
um logar egual a todos os outros, que se encontram
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em situagdo identica, mas diversa da que na ordem
juridica pertence e deve pertencer aos que se encon-
tram em situacdo differente. Estas excepgdes sio,
em todo o caso, expressamente declaradas na lei;
de modo que o juiz, ao resolver os pleitos submettidos
4 sua decisdo, terd de investigar primeiramente se
algum dos litigantes, em rasio da sua idade ou do
sexo, estd sujeito ou ndo a quaesquer preceitos espe-
ciaes, que devam prevalecer sobre o direito commum.

Quando taes preceitos ndo existam, a idade e o
sexo sdo condigSes sem valor para collocarem em
situagdo desegual os litigantes.

Ja a Carta Constitucional, dispunha no § 12.° do
art. 145.° que «a lei serd egual para lodos, quer
proteja quer castigue, e recompensard em proporgdo
dos merecimentos de cada um »; e no § 15.° do mesmo
artigo, determina-se que « ficam abolidos fodas os:
privilegios que ndo forem essencial e inteiramente liga-
dos aos cargos por utilidade publica ». Esta egualdade
legal de todos os cidaddos portugueses, é na ordem
civil mais latitudinaria do que na ordem politica, pois
a mulher, por exemplo, que politicamente ¢ quast inca-
paz, tem no campo do direito privado uma situacdo
quasi equivalente 4 do homem ; sendo desde muito por-
fiados os exforcos de alguns pensadores no sentido de
se estabelecer a perfeita egualdade civil dos dois sexos.

Essa egualdade, no sentido da identidade de direitos
e obrigacGes, parece-nos irrealisavel, por néo poder
a lei apagar differengas, que a natureza estabeleceu;
mas podem e devem desapparecer da nossa legislacdo
alguns preceitos inspirados por uma falsa e injusti-
ficavel tradicdo.

Ndo se entenda, porém, que a egualdade de todos
perante a lei civil, consignada no art. 7.° do respectivo
codigo, significa que todos os cidadéos, qualquer que
seja a situacao de facto em quc se encontrem, gosam
de eguaes faculdades; pois € ja antiga e bem conhe-
cida a maxima de que a verdadeira egualdade consiste
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em tratar desegualmente as pessoas collocadas em con-
dicbes deseguaes. ' S )

A egualdade estabelecida na lei € sémente para a
mesma ordem de factos, de modo que ndo ha]a
possibilidade de applicacdo divergente da lei a pessoas
em identica situagdo de facto. Por outras palavras
poderiamos enunciar o mesmo principio, dizendo que
a lei disciplina e rege os factos, sempre pela mesma
férma, qualquer que seja a pessoa a quem elles
possam interessar — salvo nos casos especialmente
exceptuados desta regra pela mesma lei. .

S6 assim péde e deve entender-se o art. 7.° do

codigo civil.

64. Principio da legitimidade dos ;x;eiosf
juridicos indispensaveis. — Este principio ¢
constituido pelas duas regras consignadas nos artt. 12.
e 13.°: o -

« Toda a lei, que reconhece um dxr_el'to, legitima
os meios indispensaveis para o seu exercicio. »

« Quem, em conformidade com a lel,. exerce 0
proprio direito, néo 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 ba .ROCHA,
enumerando-a entre as condi¢Ges do exercicio dos
diretos, fundamenta-a em dois textos do Digesto (1).

Foi seguramente 4 obra deste.insigne jurisconsulto
que o auctor do codigo.a foi beber, para a !eg1§lar
depois, reconhecendo assim o grande fundo de justica,
que a mesma encerra. ] )

Na verdade, tam clara e palpavel ¢ a razdo de’tal
preceito, que inutil se torna alargar a sua explica¢do;
pois o direito seria cousa inutil se a lei negasse os
meios do seu exercicio, ac

miviv

(1) CotLno DA RocHa, obr. cit., § 49 °.
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De meios indispensaveis falla, porém, o codigo; e
por isgo, ndo péde o sujeito do direito, na falta de
indicac8o, geral ou especial, dos meios para o seu
exercicio, usar indifferentemente daquelles que mais
agradaveis lhe forem, pois a lei sé legitima os indis-
pensaveis. :
Assim, por exemplo, o art. 480.° do codigo civil
reconhece ao possuidor, que for perturbado ou esbu-
lhado da sua posse, o direito de se manter ou restituir
por sua propria for¢a e auctoridade, contanto que o
faca em acto consecutivo; mas ndo define em parte
alguma quaes os meios, pelos quaes péde exercer este
direito.

Poder4 elle, acaso, usar de quaesquer meios de forca
para se manter ou restituir 4 sua posse? .

Seguramente ndo: a lei s6 legitima os factos indis-
pensayers, ou seja na hypothese, o emprego da forga
sémente nos limites em que ella se torna precisa para
os indicados fins; sendo illegal, e até criminoso, o uso
de violencias desnecessarias por parte do possuidor.

Por esta férma, se um individuo entra no predio,
que eu possuo, dizendo-se domo 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 féra do predio. Mas se, em vez de assim
exercer o meu direito, eu empunhasse um revolver, e
lhe vasasse a cabegca com uma bala, o meu acto néo
seria legitimo, porque o meio de que usei ndo era
indispensavel para o exercicio do meu direito.

Quando, porém, um individuo, armado e violento,
cresce sobre mim para me tirar pela for¢ca o objecto,
que eu possuo, e eu sé posso evitar este esbulho
usando egualmente de violencia, esta, sendo entdo
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.
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Uma das especies, em que mais vulgarmente se
recorre ao preceito do art. 12.° do codigo civil, como
justificacdo de actos praticados 4 sombra do citado
art. 486.°, ¢ a da posse das serviddes, especialmente das
descontinuas.

Como, pelo disposto no art. 490.°, as acgées pos-
sessorias sdo, em geral, inapplicaveis 4s servides
continuas ndo-apparentes, e 4s descontinuas, 0 pos-
suidor dellas, quando perturbado ou esbuthado da
sua posse, costuma valer-se¢ da propria forga, para se
manter ou restituir, afim de evitar os inconvenientes
e despesas da respectiva acgdo ordinaria, ainda que,
na opinido de alguns, este meio é inadmissivel, nos
casos em que aquellas ac¢ées ndo podem ter logar (1).

A regra enunciada no art. 13.° é ainda uma illagdo
necessaria dos principios estabelecidos, e tambem
encontra a sua origem no direito romano; e foi re-
produzida pelo nosso Coeruo pa Rocua, no citado
§ 49.° das suas Instituicées, com a restriccdo apenas
de que, na licdo deste escriptor, o sujeito do direito
respondia pelos prejuizos causados a outrem, quando
eram produzidos s¢m nenhum interesse, e SO por emu-
lacdo. )

O codigo civil alargou o preceito antigo, certamente
pela consideragdo de que ndo viola direitos alheios,
quem apenas exerce o direito proprio; e, por isso,

(1) O nosso povo, diz o Dr. Teixeira D'ABREU, sempre astuto na
defesa dos seus interesses, usa geralmente dum processo facil para
expoliar pacificamente o possuidor das serviddes de passagem, quando
estas sdo de pé e carro: deitam-se ou sentam-se algumas pessoas no
logar por onde o carro tem de passar, e assim conseguem quasi
sempre o seu desejo, porque o possuidor ndo quer aventurar-se a
esmagd-las sob as rodas do carro, e vé-se por aquelle meio impossibi-
litado de passar.

Outras vezes abrem sulcos largos e profundos na terra, que nio
podem ser de prompto atulhados, de modo que a passagem se torna
tambem impossivel de momento, obrigando o possuidor a vir com a
ac¢do ordinaria, onde a prova da existencia de taes servidoes ¢ quasi
sempre arriscada, e sempre difficil.
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os prejuizos resultantes, para terceiro, deste mesmo
exercicio nunca podem ser motivo de responsabilidade
para quem os produz, visto que a responsabilidade
civil sémente se origina na offensa ou violacdo dos
direitos alheios, como se reconhece expressamente no
art. 2361.° do mesmo codigo.

No entanto, ¢ necessario que o direito seja exercido
em conformidade com a lei, como terminantemente se
disp6e no citado art. 13.°; pois o direito sé existe, para
os effeitos 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 linha divisoria,
que separa o predio vizinho daquelle em que a plan-
tagdo for feita; mas declara tambem que o proprie-
tario vizinho pdde cortar as raizes e os ramos que se
estenderem para o seu predio, se o dono da aryore,
sendo rogado, ndo o tiver feito duranie tres dias.

Deste modo, o direito do proprietario vizinho a
cortar os ramos e as raizes da arvore s6 péde exer-
cer-se nos precisos termos da lel; isto é: depois de
avisado o dono da arvore para que o faca, e depois de
passarem tres dias sobre esse aviso; o qual, segundo
a jurisprudencia corrente, tanto péde ser feito judicial-
mente, como parucularmeme na presenca de duas
testemunhas, em harmonia com o disposto, para caso
analogo, pelo art. 711.° do codigo civil.

Em taes condigGes, se do cérie feito resultar a morte
da arvore, ou a perda dos fructos, ou quaesquer outros
prejuizos para quem a plantou, por elles ndo responde
o dono do predio vizinho, porque exerceu apenas o
seu direito, em conformidade com a lei.

Caso, porém, elle tenha feitc o corte das raizes ou
dos ramos sem previo aviso, ou ultrapassando a linha
divisoria dos dois predios, entdo ja responde pelos

prejuizos causados, ndo por ter exercido o seu direito,
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mas por ter violado o direito alheio, que para elle se
traduzia nas obrigagées indicadas.

E pode até caber-lhe responsabilidade criminal, se
tiver procedido com ddlo, ao aprumar a arvore.

65. Principio da conciliagdo de direitos e
interesses oppostos. — Este principio é consi-
gnado nas regras dos artt. 14.° e 15.°:

« Quem, exercendo o proprio direito, pro-
cura interesses, deve, em collisdo e na falta
de providencia especial, ceder a quem pre-
tende evitar prejuizos. »

« Em concurso de direitos iguaes ou da
mesma especie, devem os interessados ceder
reciprocamente 0 necessario para que esses
direitos produzam o seu effeito, sem maior
detrimento de uma que da outra parte. »

As regras dos artt. 14.° e 15.° previnem a hypothese
de haver collisao de direitos, isto €, de concorrerem
simuitaneamente dois direitos oppostos, cuja realiza-
¢do integral é impossivel por virtude das circuns-
tancias de facto que se verificam no caso; e resolvem
essa collisdo por modo a evitar prejuizos, o mais que
for possivel.

E’ assim que na coliisdo de direitos eguaes, ou da
mesma especie, devem ambos os interessados ceder
em partes proporcionaes, de modo a ndo ser maior o
prejuizo de um do que o do outro (art. 15.°); e se
uma das partes pretende evitar prejuizos, e a outra
procura alcangar intercsses, esta deve ceder dquella

{ ant < 2 0N
(ait. 14. }.

Um exemplo vulgar da primeira regra encontra-se
na divisdo do activo de qualquer devedor insolvente
pelos credores communs, pois ndo chegando os bens
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para a todos pagar integralmente, recebe apenas cada
um parte do seu credito, de modo a perderem todos
por egual; v. gr.: se Paulo deve a Manuel 600000
reis, e a Jodo 4001000 reis, ndo tendo mais de
5001000 reis para pagar aos dois, Manuel recebe
apenas 3003000 reis, e Jodo 2001000 reis, perdendo,
assim, cada um metade do seu credito.

Com respeito & regra do art. 14.°, com razdo diz o
Dr. Dias Ferremra que ndo sabe a applicacdo que
possa ter este artigo, porque em raras hypotheses
apparecerdo direitos, que procurem interesses, e que
tendam a evitar prejuizos, em que se dé collisdo, sem
haver providencia especial (1).

(1) Dr. Dias FERREIRA, 0B ci2, (1.2 edig ), 1, 35.

CAPITULO V

APPLICACAO DAS LEIS NO TEMPO

28 N vxnahhla annlinc s~

66. O problema da a,p_p.u\,aga,u das leis no
tempo. Disposicoes de direito transitorio.
Da propria natureza das leis, como regras de vida
social dotadas de forga obrigatoria, resulta o principio
geral de que ellas s6 podem applicar-se desde o
come¢o da sua vigencia até ao momento da sua
revogacao.

Este principio, reduzido 4 sua férma mais simples,
significa que a lei s6 se applica aos factos realisados
durante o tempo em que ella vigora.

Mas como os factos juridicos muitas vezes consti-
tuem uma serie de acontecimentos ou actos, licados

...... Lilla > Co QLOICUICos ¢ aclios, gaqos

entre si por uma relacdo de dependencia, como a de
causa e effeito, succede ds vezes que a lei nova,
sendo promulgada, e encontrando no seu campo de
applicagdo muitas destas series complexas de relagdes
juridicas, tem de reger facfos anteriores a ella, ou
permiltir que a lei antiga continue a reger factos pos-
teriores d sua revogacdo.

Quando uma lei é promulgada, podemos conside-
ra-la em relacdo a tres categorias de actos ou relacées
juridicas:

a) actos integralmente realisados ao tempo em que
a lei é posta em vigor;

b) actos iniciados depois de vigorar a nova lei;

¢) actos iniciados sob o dominio da lei antiga, mas
que sé veem a realisar-se integralmente no dominio
da lei nova.

Para as duas primeiras categorias ndo offerece o
problema difficuldade alguma.
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Mas em relacdo 4 terceira é que por vezes se
apresentam graves difficuldades, para se determinar
quando deve applicar-se a lei nova, ou, pelo contrario,
manter-se o regimen da lei anterior.

Geralmente o legislador tem o cuidade de estabe-
lecer preceitos especiaes, destinados a regular as con-
digées em que deve ser applicada a lei nova; estes
preceitos, tendo por fim regular a transigio de um
regimen juridico para outro, sdo conhecidos pela
designagdo de disposigbes de direifo iransitorio ou
a’isposicées transitorias — do latim transire (passar) (1).

Mas quanuu ldlldlll, ou sdo UCI]L,ICI’][CS taes diSPO*
sig6es, € necessario recorrer a algum criterio ou
principio juridico, que deve ser precisamente 0 mesmo
que inspira o legislador na confeccéo dos preceitos do
direito transitorio.

67. A theoria da néo-retroactividade das
leis. — O criterio juridico que tem sido geralmente
adoptado, para resolver o problema dos limites da
applicagdo das leis no tempo, traduz-se no classico

da nAan-rotroactividade Aae Tore
prlnClpiO Ga nao-reroaciidace das «eis.

Este principio costuma ser enunciado: ou sob a
férma negativa da ndo-retroactividade, dizendo-se que
as leis ndo teem effeito retroactivo, isto é, que ndo
regulam os effeitos ou consequencias de factos ante-
riores 4 sua vigencia, desde que a sua applicacdo
offenda direiios adquiridos; ou sob a férma positiva
de que as leis teem effeito retroactivo, emquanto ndo
offenderh direitos adquiridos.

A justificagdo deste principio é muito simples: a lei
nova, representando a ultima expressdo do progresso
e das necessidades sociaes, deve ter applicacdo imme-
diata; mas nfo haveria seguranca al;,uma para os
particulares, desapparecendo a confianga nas leis, se

(1) Dr. Tuixeira p’ABreu, Lig. cit, pag. 85.

os seus direitos, a sua fortuna, a sua condicdo pes-
soal, os effeitos dos seus actos e contractos, pudessem
a cada instante ser questionados, modificados, ou
supprimidos, por virtude de mudanca da vontade do
legislador; o interesse geral, que ndo € sendo a resul-
tante dos interesses individuaes, exige, pois, que tudo
aquillo que foi regularmente feito sob o imperio de
uma lei seja considerado como valide, e, por conse-
quencia, se conserve estavel atravéz das mudancgas de
legislagdo (1).

E, assim, o principio da ndo-retroactividade das
leis encontra-se ja formulado no direito romano:
Leges et constitutiones fuluris cerfum est dare formam
negoliis, non ad facta praeterita revocari.

E do mesmo modo se encontra consignado nas
constituicSes e nos codigos modernos, como no art. 2.°
dos codigos civis francés e italiano, onde se dispée:

« A lei ndo dispée sendo para o futuro; ella ndo
tem effeito retroactivo. »

Mas, tomando em consideragdo o facto de que,
apezar deste principio, as leis muitas vezes se appli-
cam indirectamente a factos anteriores 4 sua vigencia,

Firm ce a dontrina da
c quercndo em todo o caso affirmar-se a doutrina da

ndo-refroactividade das leis, a maior parte dos juris-
consultos fixaram-se na seguinte nocéo juridica:

A lei é retroactiva quando altera ou supprime
direitos jd definitivamente adquiridos; mas nido o é,
quando se limita a offender simples direitos possiveis
ou meras expectativas (2).

Mas adeante veremos que esta nogdo da retroacti-
vidade ndo ¢ inteiramente adoptada pelo nosso codlgo
civil.

E certo é que aquella ndo ¢ a verdadeira nogdo
da retroactividade, pois que esta se refere 4 DDhcacao

(1) PLANlOL, pag. 95. )

(2) Pranion, pag. 95 e ¢6; Lacantinerie e Houcques-Fourcape,
paz 101 e 102; Dr. Teixeira p’Aereu, Lig. cit, pag. 85; CapiTanTt,
paz 45, nota.
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das leis a factos passados anteriormente a sua vigen-
cia, ou 4s consequencias e effeitos destes factos, pro-
duzindo-se jd no dominio da sua vigencia.

Foi principalmente para esta segunda categdria de
relacdes juridicas que os legisladores formularam o
principio da n#o-retroactividade, porque para os
factos integralmente realisados j4, o principio é tam
intuitivo, que desnecessaric era consigna-lo expres-
samente.

Resumindo: as difficuldades do problema da retro-
actividade ou ndo-retroactividade das leis referem-se
precisamente 4 sua applicacdo a factos presentes ou
futuros, mas que sdo apenas a continuagdo ou o
effeito de factos anteriores 4 sua vigencia.

Foi exactamente para resolver essas difficuldades
que se estabeleceu a distinc¢do entre os direifos
adquiridos e as simples esperancas ou expectativas de
direitos.

E assim as leis teem ou ndo applicagdo immediata
a todas as relag@es juridicas que se realisam sob a

sua vigencia, quer dizer, podem ou nic ter effeito

retroactivo, conforme offenderem simples expectativas
ou direitos ja adquiridos.

De modo que, como justamente observa o Dr.
Teixeira D’ABREU, a ndo-retroactividade da lei tem
uma significacio technica, que as palavras ndo tra-
duzem com rigor, pois que este principio no que
verdadeiramente consiste ¢ em excluir a applicagdo
da lei a factos occorridos no seu dominio, mas que
sdo apepas o natural desenvolvimento de outros pra-
ticados no dominio da lei anterior, e que por isso
continuam a ser por esta regulados.

Por outras palavras, a ndo-refroactividade da lei
nova significa antes a sobrevivencia da lei anterior,
para regular ainda certos factos posteriores 4 sua
revogacio.

« Daqu1 resulta que, muitas vezes, relagbes juri-
dicas identicas estdo simultaneamente sendo regidas
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por diversa disciplina, tdo sémente porque umas
se ciaram em certo tempo, e outras posterior—
mente.

« Assim, por exemplo, em 1887 publicou-se uma
lei sobre decima de juros, que faz recahir esta sobre
o credor, declarando nulla a condi¢do, ao tempo
muito vulgar nas escripturas de usura, de ser paga
pelo devedor; declarando, porém, subsistente esta
condicdo nos contractos anteriores, onde tivesse sido
cmaueleCida (x}. »

A expressdo refroactividade da lei é que em certo
modo traduz uma ideia exacta, significando a appli-
cagdo da lei, a factos, que, por serem uma conse-
quencia de relagdes juridicas anteriores, péde alterar
as condigbes em que estas foram estabelecidas.

Mas em todo o caso ndo ¢ uma expressdo inteira-
mente exacta, emquanto se refere a factos produzidos
sob o dominio da lei applicavel.

E’ por isso que 4s expressGes empregadas para
exprimir este problema da applicagdo das leis —
ndo-retroachividade, irretroactividade, retroactividade.

LUPEIrOeLiiVIgAdde, SOQLLNTARRC, FCirOQLillioead,

effeito retroactivo ou for¢a refroactiva das leis — deve
preferir-se a epigraphe deste capitulo, ou, como diz
Pranior, a de duragdo da applicacdo das leis.

68. A distincgido entre as simples expe-
ctativas e os direitos adquiridos. — Esta dis-
tincgdo, que, no dizer do professor Prawmior, péde
considerar-se como a formula do direito francés
moderno sobre a questdo, parece ter sido exposta
nitidamente pela primeira vez por BLoxpEaU, em 1826
foi entdo adoptada por todos os jurisconsultos, sendo
desenvolvida notavelmente por VaLeTTE, nas suas
notas sobre o tratado De ['étai des personnes, de
ProupHon, e por DemoLoMBE, no primeiro volume do

(1) Dr. TeicEIRA D'ABREU, pag. 92.
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seu curso, ¢ foi reproduzida em quasi todos o0s livros
e applicada pela jurisprudencia (1).

As difficuldades que por vezes se levantam para
qualificar certos factos como direitos adquiridos, ou
como simples expectativas, e as divergencias que por
isso se teem accentuado entre os proprios partida-
rios da distincgdo, teem levado muitos dos moder-
nos e mais auctorisados civilistas (PrLantor, CapiTanT,
VareiLLEs-SommitrEs, CHIRONI e ABELLO, e outros) a
criticar a doutrina classica, impugnando aquella
distincgdo, e procurando construir em novas bases
a doutrina da applicacdo das leis no tempo (2).

Geralmente, dizem os adversarios da distincgdo,
entende-se por direito adquiride um direito definitivo,
que ndo péde ser tirado dquelle que o possue, em-
quanto que a expectativa ¢ um direito ainda ndo
constituido, uma esperanga que pdéde desapparecer.

Mas a distinccdo assim apresentada tem o incon-
veniente de ndo fornecer criterio algum.

Dizem outros que ha « direitos adquiridos » quando
a lel antiga se applica com exclusdo da nova, e
« simples expectativas », quando os interesses soffrem
o effeito da mudanga de legislagéo.

Mas estas expressées traduzem os resultados da
distinccdo, sem darem na realidade um meio de a
fazer, quando o que justamente ¢ preciso explicar
€ a razdo porque a lel nova se applica ou ndo a
certas situacdes constituidas sob o imperio da lei
anterior.

(1) Pranior, pag. 95, nota, e g6 .

(2) VareiLLES-SoMmiERES foi 0 escriptor que mais energicamente cri-
ticou a distinccéo classica dos direitos adquiridos, num artigo publicado
na Revue critigue, de 1893, intitulado Une théorie nouvelle sur la rétro-
activiié des lois, onde procurou demonstrar a inexactiddo da doutrina
classica, desafiando os mais aucto-isados civilistas a dar definicOes
satisfactorias do direito adquirido e da simples expectativa. Esta
critica € inteiramente applaudida peio professor Pranior, que affirma
ser a distinccdo falsa no ponto de vista scientifico, e artificial e viciosa
no ponto de vista prauco, pois que nerhuma das duas categorias apre-
senta um sé caracter que lhe seja proprio. — PramoL, pag. g6 e nota.

Para evitar esta difficuldade, apresentou Laurent
uma outra distinccdo, para substituir a classica, entre
o direito e o interesse (1). :

Mas a verdade é que esta distincgo, além de nio
ter valor scientifico, porque o direito ndo é sendo um
interesse reconhecido e garantido pela lei, d4 logar 4s
mesmas ou a maiores difficuldades (2).

_ Vejamos, porém, as principaes definigées que teem
sido apresentadas para os direitos adquiridos, porque
$6 assim podemos avaliar do alcance desta critica.

Mever chama direitos adguiridos: os que se torna-
ram propriedade de quem os exerce, que delles péde
dispdr do modo mais absoluto.

Renaaros define-os: o0s que resultam de negocios
effectuados antes da nova lei, mas cujos effeitos ndo
foram ainda consumados.

Para Demoromse, sdo as consequencias de factos
realisados sob o imperio da lei antiga.

Segundo Savieny, sdo os direitos fundados num
facto juridico ja realisado, mas que ainda se ndo fize-
ram valer. '

Interessantes sdo as definigées dos modernos civi-
listas allemdes:

Os direitos que pertencem aos seus sujeitos em
virtude de um titulo especial de adquisi¢do ( GierkE,
Deutsches Privatrechs, 1, pag. 192);

Os direitos que por um acto de vontade particular
do individuo foram adquiridos e feitos seus por elle
(LasaLLe, System der erworbenene Rechte, 1, pag. 61 )5

Deve entender-se por direitos adquiridos sémente
aquelles em que uma possibilidade de querer contida
no direito objectivo se realisou como estado juridico
concreto de um sujeito individual, por um processo
qualquer, quer seja um acto juridico, um facto creador

_(1) Laurent, Principes de droit cwnl, 1, nn 153 a 161. Esta distin-
ccao foi adoptada por Huc, no séu Commentaire théorique et pratique
du code cnil) 1, n. 60 -

(2) Pranor, pag. 95.
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de direito ou uma lei (Gerser, Grundzige des Staal-
rechls, pag. 39).

Entre nés o problema do conceito dos direitos
adquiridos tem sido examinado por alguns juriscon-
sultos, nomeadamente pelo Dr. Dias Ferreira, que, 4
semelhanca de MEYER, os define como sendo aquelles
de que o sujeito estd definitivamente investido, de
que tem j& a posse e realisacdo effectiva, e pelo
Dr. Texeira D’'ABrEU, que adoptou o conceito de
Rewnarbu e DeEmoLomBe, considerando-os os effeitos
necessarios de factos realisados no dominio da lei antiga,
e, portanto, regulados por ella (1).

GaBBa, confrontando as diversas definicGes dos
direitos adquiridos, faz notar que estes teem sido
considerados sob dois ponios de vista differentes:
1. o da sua origem, e 2.° o da sua relagdo com o
interesse do individuo; e que esta dualidade de
pontos de vista resulta, em parte, da circunstancia
de alguns os definirem independentemente da espe-
cial opportunidade da definicdo para o problema da
retroactividade, emquanto que outros attenderam pre-
~cisamente a este fim.

E, por outro lado, observa Gasea que a expressdo
direitos adquiridos, além de dever encarar-se por
ambos aquelles aspectos, néo deve, na theoria da

nnnnnnnnnn idada < Qig
retroactivicaGe, tomar-se noé scu axsmﬁcadu mais

geral, que comprehende tambem os direitos jd con-
sumados, mas significa sémente os direitos que foram
adquiridos, mas ndo foram ainda effectuados e con-
sumados.

E assim Gassa apresentou a seguinte defini¢do, que
foi perfilhada, entre outros, por Mazzon: e Lomonaco:

« E direito adquirido todo o direito, que é conse-
quencia dum facto idoneo para produz1 lo, em virtude
da lei do tempo em que o facto foi realisado, embora
a occasido de o fazer valer se ndo tenha apresentado

(1) Dr. Dias FERREIRA, |, pag 1g; Dr. TEIXEIRA D’ABREU, pag 0i.
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antes da vigencia de uma nova lei relativa a0 mesmo,
e que, nos termos da lei sob a qual se realisou o facto

em que tem a sua origem, entrou immediatamente a

fazer parte do patrimonio do que o adqumu (1). »

Em todo o caso, o certo ¢ que a nogdo classnca,
geralmente acceite em materia de retroactividade, é a
do conceito patrimonial dos direitos adquiridos.

A definicdo classica de MerLiN, que os define —
direitos que entraram 110 n0sso dominio, que delle fazem
parte, e que ndo poéde mais tirar-nos aquelle de quem os
adquirimos — foi reproduzida de uma maneira mais
ou menos explicita pelos mais auctorisados juriscon-
sultos franceses e belgas (Ausry e Rau, DEMOLOMBE,
LaurenT, € outros). )

Mas este conceito tem sido modernamente criti-
cado, porque, emquanto, por um lado ha direitos
adquiridos que ndo figuram no nosso patrimonio,
taes como os direitos constituitivos do estado das
pessoas, por outro lado, ha faculdades legaes, que
ndo nos podem ser tiradas, desde que nds as pos-
suimos, a ndo ser o proprio legislador que no-las
reconheceu, e que todavia ndo constituem direitos
adquiridos, no sentido da theoria da retroactividade
das leis, como acontece com os direitos constituitivos
da capacxdade politica.

Reconhecendo esta imperfeicdo essencxal da distin-
cgdo entre direitos adquiridos e simples espectativas,
como criterio determinador da nfo-retroactividade das
leis, apresentaram Baupry-Lacantinerie e HoucqQues-
Fourcabe um criterio novo, com o qual suppdem
evitar as criticas e resolver as difficuldades do pro-
blema.

Segundo estes auctores, por Jireilos adquiridos deve
entender-se as faculdades regularmente exercidas, e
por espectativas ou interesses as que o ndo eram ainda
no momento da mudanca de legislagfo.

(1) Gabba, Teoria della retroatinvitd

Lomonaco, 1, pag. 73.

5 Bivow, cap.u;
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Entretanto, a verdade é que este criterio é apenas a
expressdo dos conceitos de alguns escriptores allemaes,
por uma férma mais simples e intelligivel.

O valor deste criterio foi tambem impugnado por
VarewLLes-Sommieres, com o fundamento de que todos
os nossos direitos, mesmo os que proveem de uma
faculdade exercida, nfo sdo para o futuro senfo facul-
dades ndo exercidas. Assim, o direito de propriedade
sobre uma cousa é a faculdade ndo exercida de usar
della, de colher os seus fructos, de a transformar, de
a allenar

A esta critica respondem os auctores do novo cri-
terio que se confunde o proprio direito com o modo
ou a faculdade de o exercer, sendo certo que sé
esta constitue, para o futuro, uma faculdade nao
exercida (1).

"~ O criterio das faculdades legaes exercidas parece-
nos ainda imperfeito, por outra razdo mais substancial :
é que os direitos sdo interesses garantidos pela lei, e
que ndo deixam de o ser, ainda que o respectivo
sujeito ou titular. os ndo exerga durante um grande
periodo de tempo, emquanto se ndo verifique a pre-
scripgéo. N

Quer dizer: ha direitos adquiridos, mesmo sem o
exercicio das respectivas faculdades legaes.

De wdo o que fica exposto, € for¢oso concluir que
a doutrina classica dos direitos adquiridos € incapaz
de definir o principio da ndo-retroactividade das leis.

69. A theoria da applicagdo das leis no
tempo segundo a natureza da lei. — Alguns
jurisconsultos pretenderam que as leis tivessem, ou
ndo, uma auctoridade absoluta, sendo applicadas,
ou ndo, immediatamente a todos os factos da sua
esphera de accdo, conforme a sua natureza especial

(1) LacanTinerie e HoucqQues-FOURCADE, pag 104 e segs.
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lhes deve attribuir uma maior ou menor forca obri-
gatoria.

E, nesta ordem de ideias, emquanto que alguns
tomaram como base a distinccdo entre as leis de
interesse e ordem publica e as de mero interesse
privado, outros tomaram em consideracio a ditfe-
renga entre leis prohibitivas e imperativas.

E, assim, os primeiros attribuiram effeito retroactivo
as leis de ordem publica, e os segundos attribuiram-no
ds leis prohibitivas; e esta coincidencia explica-se pelo
facto de muitos jurisconsultos terem considerado como
sendo de ordem publica todas as leis prohibitivas.

Esta theoria é, pelo menos, tam lmperfelta como
a dos direitos adquiridos, sob o ponto de vista das
duvidas e difficuldades a que d4 logar na sua
applicagdo.

Mas, além disso, tem o defeito de ser muito mais
anti-scientifica, porque pretende attribuir 4s differentes
especies de leis um diverso grdu de forga obrigatoria,
que a propria natureza da lei ndo permitte (1).

70. Uma mnova theoria da mnéo-retro-
actividade, de Vareilles-Sommieres. — Foi
no artigo ja referido, publicado na Revue Critique,
em 1893, que este jurisconsulto, ao mesmo tempo
que mostrou a insufliciencia da doutrina classica dos
direitos adqumdos ap:esentou a sua theoria.

Acceitando o principio geral da ndo-retroactividade
das leis, trata de determinar as condigGes em que a
lei é retroactiva. .

Uma lei ¢ indiscutivelmente retroactiva « quando
supprime no passado os effeitos ja produzidos de um
facto ou de um acto anterior ».

(1) Péde ver-se a indicac@o e critica de diversas theorias ainda
menos importantes, em Crikony, Della non retroattivita della legge,

pag. 27 e segs



160

Mas se-lo-ha ainda quando « modifica ou supprime
os effeitos a produzir ou futuros » deste facto ou deste
acto, isto €, para o futuro, um dos nossos direitos
actuaes, pois que todo o direito é consequencia de um
acto ou de um facto? E conforme.

A lei é retroactiva quando « modifica ou supprime
este direito por causa de um facto passado », qual-
quer que elle seja, quer elle tenha dado origem ou néo
a este direito.

Pelo contrario, a lei ndo é retroactiva, quando
modifica ou supprime um direito, ndo em razdo dum
facto passado, mas por causa dos inconvenientes ou
perigos que offerece este direito em si mesmo. Ella
respeita o direito no passado, e ndo Ihe toca para o
futuro, sendo em virtude de consideragGes geraes,
que se inspiram nas necessidades sociaes para os
tempos futuros.

O legislador modifica assim os effeitos do acto,
mas é pensando no futuro, e ndo no passado. Ora, o
futuro é o dominio das leis novas, e ninguem péde
queixar-se de que, por motivos de interesse geral, os
seus direitos actuaes sejam modificados in futurum.

E, assim, o interprete, para determinar se a lei
nova deve ou nfo applicar-se retroactivamente, tem
a investigar ndo que faculdade ella nos retira ou
modifica, mas por que motivo ella no-la tra.

A nova theoria ndo consegue resolver satisfacto-
riamente as difficuldades do problema, precisamente
porque ndo é facil dizer-se quando é que o legislador
modifica o direito, por causa do passado, ou em
attengdo ao futuro, parecendo até que as mudangas
de legislacdo sdo sempre determinallas pelo futuro da
vida social.

Mas, além disso, a theoria de VAREILLES-SOMMIERES
leva a conclusGes, em certas questges de direito, que

= . e A .
s@o na verdade incomprehensiveis ¢ inadmissiveis.

E assim que, segundo esta theoria, nio devem
considerar-se retroactivas as leis que extinguiram a
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escravatura, quando ¢ certo que taes leis tiveram pre-
cisamente por fim annullar um facto passado (1).

71. A theoria dos factos realisados antes
da nova lei. — Segundo alguns escriptores, para
dgtermmar a lei applicavel a uma dada relagdo juri-
dl_’Ca, 0 que Importa ¢ averiguar se esta resultou, ou
ndo, de um facto realisado sob o dominio da lei
antiga, em harmonia com o regimen juridico entio
vigente.

No “caso affirmativo, o principio da nido-retroacti-
vidade da lei manda respeitar o regimen da lei ante-
rior, sob o qual se constituiu a situagdo juridica, que
se prolonga no dominio da lei nova. _

Esta theoria, que é defendida especialmente por
Cumroni (2), ndo €, na essencia, diversa da-theoria
classica dos direitos adquiridos.

E simplesménte uma questdo de diversa termino-
logia, reduzindo-se a considerar como direitos que
ndo podem ser alterados pela lei nova (direitos adqui-
ridos) os que sdo consequencias necessarias de um
acto .realisado sob o dominio, e nos termos da lei
anterior. ’

E’ o que explica o facto de o Dr. TEXERA »’ABREU
ter construido uma theoria dos direitos adguiridos, que
coincide com a dos factos realisados no tempo e nos
termos da lei antiga.

O Dr. Texema pAsreu formila assim a sua
theoria :

« Ndo ha direitos adquiridos, sem que estejam reali-
sados os factos de que os mesmos dimanam s e esses
Jactos, sendo regidos pela lei antiga, subordinam a
ella todos os seus effeitos necessarios, embora alguns

(1) Lacantiverig e Houcques-Fourcae, 1, pag. 1t2.
(2) CHironi, pag. 65 e segs.: CHirONI e ArFiia nao RS a caxn -
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sémente se verifiqguem no dominio da lei nova, salvo
nos casos em que esta expressamente determinar o
contrario » (1).

“72. Conceito e caracter do principio da
irretroactividade das leis. — O principio da

(1) Para completo conhecimento desta theoria, segue-se a sua expo-
sicho analytica, tal como se encontra nas citadas Ligoes do Dr TEiXEIkA
p’ABRev, pag 806 a gr.

« A nosso ver a solugio mais justa do problema tem de levar em
conta a propria natureza da lei, que se pretende applicar, verificando
em primeiro logar se acaso se trata ou nio de algum preceito com
caracter suppletivo, e tomando em consideracio o facto em que o
direito se origina, os effeitos j4 realisados, e os que ainda deveria
produzir.

« Deste modo, suppondo que Paulo emprestou a Pedro a quantia
de 5:0004p000 téis, por titulo particular, antes do Cod. Civ., € que ao
tempo da vigencia da lei nova o dinheiro ainda ndo tinha sido pago,
deveré ou.ndo este contracto subsistir em face do art. 1534 ° do mesmo
Codigo, 1ue exige escriptura publica para prova dos contractos desta
natureza ?

« Entendemos que o juiz neste caso deve applicar 2 lei antiga, porque
o facto, que originou o direito de Paulo a demandar Pedro*pelo paga-
niento, foi praticado em harmonia com a lei vigente ao tempo da
celebracio do contracto. Foi entdo que elle adguiriu este direito;
e ndo pode a lei nova priva-lo delle, como succederia se 4 hypothese
fosse applicada a lei nova; pois a falta de prova idonea equivale nos
seus effeitos, 4 falta do direito, cuja-existencia se ndo prova

« E o que succede com este contracto, succede com todos 0s outros:
de onde podemos jd concluir que as formalidades externas de qualquer
acto devem ser reguladas pela lei em yigor ao tempo em que o mesmo
Joi celebrado

« E pela mesma lei devem ser tambem apreciadas as condicGes
necessarias para a sua validade : a capacidade dos contrahentes, a possi-
bilidade do objecto, a prestagdo do consentimento, e as clausulas nelle
estabelecidas ; porque foi no proprio momento da celebragdo que a
relag@o juridica se creou, adguirindo cada um dos pactuantes os direitos
que a le1, ao tempo vigente, lhes assegurava.

« Mas além das clausulas e condicbes expressamente estabelecidas
no contracto, tem este ainda outros effeitos, que dimanando immediata-
mente da lei, seria inutil consignar no respectivo documento

« Ora, suppondo que a lei nova dd aos contractos daquella especie
effeitos diversos dos que lhe attribue a ler antiga, qual das duas deve
ser applicada, desde que esses effeitos venham a produzir-se ja no
dommio da nova lei ?

« A natureza suppletiva do direito contractual indica-nos que deve
na hypothese applicar-se a lei antiga. Na verdade, desde que os effeitos
do contracto sdo apenas determinados pela lei com o fim de supprir a
ommissdo dos pactuantes, é claro que estes preceitos legaes nio podem

ter mais valor, do que o teriam as regras ou clausulas ajustadas por
aquelles. Por isso, devendo estas manter-se e respeitar-se, quando a lei
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irretroactividade, como criterio regulador da applica-
¢do das leis no tempo, é apenas um principio geral,
porque, segundo a doutrina geralmente acceita, s6
obriga o juiz, mas ndo o legislador, que pdde attribuir
s leis effeito retroactivo, sempre que o julgue neces-
sario e conveniente para a melhor garantia das rela-
¢Oes sociaes.

do tempo as permittia, tambem devem ser mantidos e _respeitados os
preceitos suppletivos da mesma’ lei, porque estes represtntam verda-
deiros direitos adquiridos pelas partes.

« Podemos, pois, concluir do exposto, que os preceitos da lei antiga,
com caracter suppletivo, regem os effeitos dos actos e conlractos reali-
sados antes da ler nova, embora agquelles effeitos s6 mais tarde venham
a produgir-se.

_« Quanto 4s leis, que ndo teem caracter suppletivo, é preciso distin-
guir se ellas sdo prolubitivas, imperativas ou facultativas.

« Sendo a lei antiga prohibiuiva, é claro que 4 sombra della se n3o
podem praticar factos, que originem direitos para aquelle que os pra-
tica; mas podem esses_direitos apparecer para terceiros quando se dd
a violacdo das mesmas leis. '

_ « Tal era, por exemplo, a prohibigio, estabelecida no direito pre-
vigente, de qualquer pessoa abrir no seu predio uma cisterna ou pogo
a menos de cinco pés das paredes do vizinho.

« Esta lei, sendo prohibitiva, implicitamente concedia ao dono do
predio vizinho o direito 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 damnos.

« Ora suppondo que Paulo abriu uma cisterna a menos do que
aquella distancia, mas dentro dos limites fivados administrativamente,
nos termos do art. 2323.° do Cod Civ, poderd o dono do predio vizinho,
depois do Cod Civ, obrigi-lo a desmanchar as obras feitas ?

« Por outras palavras: as relagdes juridicas entre os dois proprie-
tarios regulam-se pela lei antiga ou pela nova ?

« Entendemos que é pela lei antiga; visto que a applicacdo do Cod.
Civ iria ferir os direitos adguiridos pelo dono do predio vizinho de
Paulo, desde que este praticou o facto prohibido pela lei.

« E esta conclusfio € tanto mais justificada, quanto € possivel ter do
mesmo facto resultado prejuizos para o dicto proprietario, 4 indemni-
sa¢do dos quaes tinha ao tempo da nova lei incontestavel direifo.

« Por isso, podemos tambem concluir que os direitos resultantes da
violagdio de leis prohibitivas mesmo sem caracter suppletivo, regem-se
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pela lei que vigorava ao tempo da violagio.

« Se’a lei é preceptiva, ‘verifica-se caso identico ao que deixamos
registado ; pois a lei que manda praticar certos factos a uma_pessoa,
implicitamente reconhece a outras o direifo de a isso a compellirem

& Portanto a ommissio daquelle, a quem a lei mandava praticar
certos factos, creou o direito de terceiro, a quem a mesma Ommissao
prejudicou. Este direito estava, por isso, legitimamente adquirido ao
tempo da ler nova, ainda que o seu titular o nfo tivesse realisado
praticamente ; e tem, consequentemente, de ser mantido e respeitado,
quaesquer que sejam as disposigOes desta a respeito de casos identicos.

« Devemos, porém, observar que algumas leis preceptivas ndo con-
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E, assim entendido, o principio traduz apenas o
conceito de que-as leis s6 regulam para o futuro, e

sey ane ns affeitng

nara o nassado. sendo por i
Or 1380 qu€ OS5 Ciieitos

néo para G passaGo, Senao
naturaes, usuaes ou legaes, de um facto juridico, pra-
ticado sob o dominio de certa lei, continuam a reger-se
por esta, embora s6 venham a realisar-se sob o domi-
nio de uma lei nova.

signam obrigagdes, cujo ndo cumprimento v4 ferir direitos de terceiro;
pois sdo cstabelecidas com certo caracter de generalidade, que mais
implica com a boa ordem soctal, do que com os direitos individuaes.
A este numero pertencem as que determinam as obrigagées dos funccio-
narios publicos, no exercicio das suas funcgdcs; e, por isso, no se
filiando nestas quaesquer relacBes juridicas, cujos effeitos possam vir
a produzir-se na vigeneia da lei nova — a nfo ser pelo que respeita 4
Jforma externa dos actos e contractos, de quc jd tratdmos — nfio ha
que respeitar direitos adquiridos, nem que applicar-lhes a theoria da
ndo-retroactividade das leis.

« Do exposto podemos, pois, concluir que os direitos resultantes do
nd@o cumprimento de leis preceptivas, cuja omnussdo affectava direitos
individuaes, devem reger-se pela lei que vigorava ao tempo em que a
ommissdo se deu.

« Sendo a lei de caracter facultativo, a unica relac@o juridica que
pode verificar-se & sombra della, emquanto_a faculdade legal nio é
objectivada, reduz-se a obrigagdo negativa imposta a todos, de ndo
impedirem o exercicio da mesma faculdade aquelle, a quem a lei a
confere ; e depois de objectivada a faculdade, traduz-se na obrigagao
de respeitar os effeitos do mesmo acto.

« Consequentemente, se aquelle a quem a Jei conferiu certas facul-
dades usou dellas, os effeitos desse uso legitimo constituem direitos
adgquiridos, que a nova lei ndo pode affectar, tendo de ser apreciados
pela lei antiga. ) . . L .

« Assim, por exemplo, o direito anterior ao Cod Civ. permitiia ao
proprietario deitar os beiraes da sua casa para o lado do predio do
vizinho, desde que deixasse o intersticio de dois palmos; e por isso,
se a construccio se fez, ou mesmo se ja estava principiada, embora so
venha a concluir-se depois de vigorar o Cod. Civ., ndo é este appli-
cavel 4 hypothese, mas sim o direito anterior ( Corrno pa RocHa,
Inst., § 504, 2.°). Nao pdde, consequentemente, o proprietariq vizinho
oppér-se a que as obras se concluam, fundado no art 2327.° do Cod.
Civ, mas somente baseando-se no direito antigo.

« Quando, porém, as faculdades legaes nao hajam tido realisac@o,
mesmo inicial, falta o facto que legitima a adquisicdo do direito indvi-
dual; e por i:+0 a nova lei substitue teiramente a anterior.

« K assim, se na hypothese apresentada, o dono do predio ndo
houvesse iniciado a construc¢do ao tempo em que o Cod. Civ. comegou
a vigorar, s6 poderia depois fazé-lo em harmonia com os preceitos do
mesmo Codigo.

« De onde podemos tambem concluir que os direitos fundados em
leis facultativas regulam-se pela lei que vigorava ao tempo em gue elles
comegaram a exercer-se; e Se taes j%culdades nunca foram inicialimente
realisadas, cessam perante a nova ler. »
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De modo que o principio da irretroactividade da lei
nova refefe—se menos a esta, do que & lei anterior,
signiicando, como ja atras ﬂO[amOS, que esta continua
a applicar-se, mesmo depois da sua revogacdo, aos
actos que foram praticados no seu regimen juridico.

Ndo sendo geralmente ‘o principio da irretroactivi-
dade considerado como um preceito constitucional,
entendem os jurisconsultos que o effeito retroactivo da
lei péde ser manifestado pelo legislador expressa ou
tacitamente.

E alguns chegam mesmo a sustentar que, sendo o
legislador o orgdo do interesse geral, o juiz deve
averiguar se a garantia desse interesse exige, que a lei

P N PR,

seja retroactiva, o que em principio geral acontece

'sempre com as leis de interesse e ordem publica (1).

Mas esta doutrina ¢ inacceitavel, porque desnatura
a func¢do do poder judicial, que s6 é competente para
applicar a lei, tal como ella é, e ndo como devia ser.

E’ a intencdo real e effectiva dos auctores da lei, tal
como ella resulta da sua letra e do seu espirito, e s6
ella, que determina o seu sentido e os seus effeitos.

E’ pois necessario que a forga retroactiva da lei
seja expressa e claramente estabelecida, para que o
juiz seja auctorisado a considera-la como tal.

Sendo certo ane a nag retroactividade da lai & 11
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principio que sé obriga o juiz, mas néo o legislador,
que pdéde modifica-lo ou revoga-lo, quando o interesse
social assim o exigir, péde, porem, discutir-se se é um
principio constitucional, que s6 péde ser alterado pelas
cortes constituintes, ou se o péde ser tambem pelas
edrtes ordinarias.

Entre nés a duvida provem do facto de ser o prin-
cipio consignado no § 2.°do art. 145.° da Carta consti-
tucional incluindo na categoria dos inviolaveis direitos
dos cidadéos, constituindo assim materia constitucional,
que, nos termos dos artt. 140.° e seguintes da Carta,

(1) LAurenT, Principes de droit civil, 1,n 164 e segs.
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ndo ‘péde ser alterada pelas cortes ordinarias, mas sé
pelas Constituintes, eleitas com a attribuigdo especial
de reformar certos preceitos da Constituicdo.

E assim parece que o principio da.ndo-retroactivi-
dade s6 podera ser derogado por cortes constituintes.

Mas todavia é certo que muitas vezes o legislador o
tem desattendido, fazendo leis applicaveis a factos
passados, sobretudo em materia de reforma de servi-
¢os na administragdo publica e em reformas do direito
processual ou judiciario, e ainda mesmo em mate-
ria de direitos privados, como, por exemplo, nos
artt. 564.° e 565.° do codngo civil.

Isto significa que o principio da ndo-retroactividade
¢ apenas um principio geral embora de direito consti-
tucional ; quer dizer: ndo podem as cortes ordinarias
revoga-lo inteiramente, estabelecendo o principio con-
trario, mas podem, em certos e determinados grupos
de relagGes juridicas fixar o alcance da lei, tornando-a
extensiva a factos anteriores a ella.

73. O principio da nao-retroactividade
segundo a Carta e o codigo ¢ivil. — Confron-
tando o § 2.° do art. 145.° da Carta constitucional com
o art. 8.° do codigo civil, tem de concluir-se que ha
dois conceitos diversos do principio da nao—retroacn-
vidade das leis.

Segundo a Carta o principio € geral para todas as
leis, quer 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
¢ 0 mesmo; mas para as segundas 0 principio da
nfo-retroaciividade sé se impGe em face de direito
adquiridos.

Quer dizer: para as leis mterpretanvcts o principio
da sua applicacdo no tempo ¢ a refroactividade, salva
a excepg¢do dos direitos adquiridos.
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l:mquanto que o § 2. do art. 145.° da Carta se
limita a dizer que « a disposicdo da lei ndo terd effeito
retroactivo », o codigo civil dispée no art. 8.°:

« 4 lel civil nao tem effeito retroactivo. Exceplua-se
a lei interpretativa, a qual ¢ applicada retroactivamente,
salvo se d’essa applicacdo resulla offensa de direitos
adquiridos. »

O que se vé é que a doutrina da Carta se refere ao
conceito classico da retroactividade da lei, determi-
nado pela distincgdo entre meras expectativas e direitos
adqun idos.

Segundo esse conceito, a lei s6 €, ou s6 se consi-
dera retroactiva, quando offende dxreltos j& definitiva-
mente constltmdos e ndo quando se limita a modificar
ou alterar simples expectativas ou legitimas esperan(;as
de direitos.

- O codigo civil, porém, refere-se a um outro conceito
mais amplo da retroactwldade, declarando que as leis
interpretativas podem ser applicadas retroactivamente,
se da sua applicagdo ndo resultar offensa de direifos
adquiridos. Isto equivale a dizer que a lei é retroactiva,
sempre que se apphca a factos anteriores a ella, ainda
que ndo constituam direitos auqumuos

Comtudo, j& alguns escriptores, partindo do pre-
supposto de que a lei s6 pode dizer-se retroactiva,
quando da sua applicagdo 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 estdo sujeitas aos
mesmos principios que as leis innovadoras, embora da
palavra « exceptua-se », da segunda parte do art. 8.°
do codigo civil, pareca deprehender-se o contrario (1)

Mas esta interpretagdo é inadmissivel, por ser

accamaeanta caontradictads nala dignasicin da leid
pressamenie comraaKiaaa péia aisposids aGa 16,

e p rque se funda num significado da expressio
— retroactividade da lei — que estas palavras ndo

(D

(1) Dr. Dias FerrERA, 1, pag. 24.



168

justificam, pois que a lei é realmente retroactiva, néo
sé quando altera direitos anteriormente adquiridos,
mas tambem quando se applica a factos passados,
ainda que sejam simples esperancas de direitos.

Simplesmente a retroactividade ¢ inadmissivel no
primeiro caso, emquanto que no segundo péde muitas
vezes ser admissivel, e até mesmo imposta pelo bom
senso e pelas necessidades da justiga social.

Os partidarios da identidade das leis dispositivas e
interpretativas partem da ideia de que tendo estas leis
por unico fim explicar o sentido de uma lei anterior, e
ndo envolvendoy portanto, preceito algum innovador,
ndo podem ser applicadas diversamente da lei inter-
pretada.

E, assim, nem mesmo pdde dizer-se, com rigor de
linguagem, que a lei interpretativa retroage, pois ella
mantem a disciplina juridica anterior nos seus pre-
cisos termos, sendo promulgada simplesmente para
por termo 4s divergencias da interpretagdo judicial ou
particular.

« Mas como a interpretagdo legislativa a todos
obriga, e o preceito da nova lei vem, por assim dizer,
substituir-se ao da lei interpretada, para ser applicado
a todos os casos, que por esta deviam ser regidos,
diz-se que eila tem effeito retroactivo, porque as suas
disposi¢6es obrigam mesmo aquellas a quem a errada
interpretagdo da lei anterior aproveitava » {1).

De modo que entre as leis dispositivas e as inter-
pretativas ha differengas fundamentaes, a respeito da
sua applicagdo no tempo:

a) emquanto que para as primeiras, 0 principio
geral é a ndo-retroactividade, para as segundas é a
retroactividade; -

b) a lei innovadora n&o se applica mesmo aos factos
que se realisam jd& na sua vigencia, mas que sfo
effeitos necessarios de actos legalmente realisados no

(1) Dr. Teixemra p’ABREU, pag 08
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dominio da lei antiga, emquanto que a lei interpreta-
tiva regula os effeitos de actos anteriores, respeitando
apenas os direitos ja adquiridos.

Para bem se comprehender e accentnar a differenca
entre a lei innovadora e a lei interpretativa, a respeito
da retroactividade, é necessario verificar a sua diversa
applicagdo a uma determinada questfo de direito.

Supponhamos, por exemplo, que uma nova lei,
modificando ou completando as disposi¢Ges do codigo
civil sobre a successdo legitima, vem reconhecer
expressamente o direito dos netos illegitimos a suc-
ceder a seus avds.

Se o codigo civil consignasse expressamente a
doutrina contraria, a nova lei seria com certeza
innovadora, e, como tal, ndo poderia applicar-se 4s
successOes ja abertas ao tempo da sua promulgagio,
independentemente de haver, ou ndo, sobre taes
successGes direitos adquiridos, pois que a lei, ndo
tendo effeito retroactivo, ndo pdde applicar-se a
factos passados. -

Mas sendo certo que, no regimen do codigo civil,
é uma questdo duvidosa a successdo dos netos ille-
gitimos, se a nova lei tem de ser considerada como
meramente interpretativa, deve applicar-se tambem &s
successoOes abertas anteriormente, desde que sobre éllas
ndo haja direito ja definitivamente adquirido.

Torna-se, pois, indispensavel determinar a nogdo
dos direitos adquiridos, segundo o codigo civil, para
fixar a esphera de ac¢&o retroactiva das leis inter-
pretativas.

74. A nog¢do dos direitos adquiridos, se-
gundo o nosso codigo civil. — Do que fica dito
resulta que a necessidade de definir os direttos adqui-
ridos, em materia de retroactividade, ¢ s6 para as
leis interpretativas, e ndo para as dispositivas, que
nunca se applicam a factos passados, ainda que ndo
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constituam verdadeiros direitos adquiridos, a ndo ser
que o legislador expressamente as formule com effeito
retroactivo.

O Dr. Trixera p’ABrRevu procurou fixar a nogédo
concreta e pratica dos direitos adquiridos, nos seguin-
tes termos :

« Sendo a ordem juridica anterior & lei interpreta-
tiva a mesma, que por esta ficou estabelecida, ndo
ha conflicto de disposi¢bes contradictorias, como
aquelles em que se appoia a teoria geral da néo-
retroactividade da lei.

« A lei nova, portanto, ndo pode offender em caso
algum direifos adquiridos, porque sé ha direito adqui-
rido quando uma lei anterior o reconheceu, e um
JSacto, proprio ou alheio, o individualisou; ora sendo
a lei antiga egual 4 lel nova, porque esta se vae inte-
grar naquella, é claro que se a lei interpretativa ferisse
com os seus preceitos uma certa condicionalidade, é
porque esta era illegal, e por isso néo constituia um
direito.

« S6 podemos, consequentemente, entender aqui
por direitos adquiridos, as vantagens ou garantias
definitivamente creadas, 4 sombra da errada inter-
pretacdo da lei, por um facto n‘revooavel ‘tal como
a sentenca j‘d cial com transito em Julgauu, ou a
transacéo.

« E” 0 mesmo que succede, independentemente de
leis interpretativas, com a errada interpretagdo dada
pelos tribunaes ou pelas partes a qualquer 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 judicialmente a heranca do avd, e a seu favor
se proferiu sentenga com transito em julgado; ou se

amicavelmeants as 1 m m -
amigavelmente os interessados concordam em reco

nhecer esse direito, e fazem partilha dos bens por
documento legal; embora venha depois uma lei inter-
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pretativa dizer, que em face da lei interpretada, e &
sombra da qual se proferiu sentenca, ou se fez o
accordo, elles ndo deviam succeder, aquelies direitos
assim definitivamente realisados ndo podem ser por
esta attingidos: constituem, na phrase do artigo 8.°
do Codigo Civil direitos adguiridos.

« Em todos os outros casos, a lei interpretada
legislativamente serd sempre applicada no sentido da
lei interpretativa, qualquer que seja o tempo em que
o acto se realisou.

« Tal nos parece ser o pensamento do legislador;
tal a unica solugdo racional do problema, em face dos
principios ».

Esta doutrina do iilustre civilista e professor, sendo
fundamentalmente verdadeira, péde & primeira vista
parecer incompleta, porque entre os factos que consti-
tuem direitos definitivamente adquiridos, como o caso
julgado e a transacgdo, ndo se péde deixar de incluir
tambem a prescripcio.

E assim, no exemplo apontado do neto illegitimo,
se este possuiu os bens da heranga durante o tempo
e nas condiges necessarias para se dar a prescripgio,
adquiriu por este meio um direito definitivo e irrevo-
gavel que nem mesmo a lei interpretativa lhe pdde
Jd llidl

Deveria, pois, ampliar-se o conceito dos direitos
adguiridos a todos os factos, que, segundo a ler civil,
conferem ds pessoas que nelles interveem um dlrelto
certo e garantido? ’

De resto, a determinacdo destes factos aquISlthOS
dos direitos encontra-se no proprio systema organico
do codigo, que delles trata na segunda parte, regu-
lando na terceira parte a frui¢do dos direitos assim
adquiridos.

O codigo emprega mesmo a expressdo « direifos

o
adquiridos », por exemplo, no art. 2173.%, para signi-

ficar manifestamente aquelles que o 1nd1v1du0 appro-
priou por algum dos meios legitimos — occupagdo,
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posse, prescripcdo, Irabalho, contracto, gestdo de nego-
cios, ou successdo — exercidos nos termos da lei.

Mas, tratando-se da applicagdo retroactiva de leis
interpretativas, nao ha necessidade do conceito tam
amplo de direitos adquiridos, porque na verdade s6 a
transacgdo ou o caso julgado é que podem constituir
direitos contra a disposigdo da lei authenticamente
interpretada, presuppondo ser em harmonia com ella.
Quando se respeita um direito adquirido por prescri—
p¢do, € por causa da lei reguladora deste facto, e ndo
por causa da lei interpretada.

"75. Applicagdes do principio da nio-
retroactividade. — Para se fazer a applicacdo do
principio da ndo-retroactividade, tal como se encontra
consignado no codigo civil, deve ter-se em vista:

a) que a este principio s6 deve recorrer-se quando
0 legislador ndo tenha especialmente disposto por
meio de disposi¢Ges transitorias ; e

b) nestes casos, para que a lei seja retroactiva,
ndo é preciso que, na sua applicagdo ao passado, ella
vé offender direitos adquiridos, semdo sufficiente que
ella modifique qualquer situagdo ou relagdo juridica
anteriormente formada; o respeito dos direitos adqui-
ridos ¢ uma excepgdo ao principio da retroactividade
das leis interpretativas.

Supponhamos, por exemplo, que o codlgo civil nfio
consxgnava o preceito do art. 565.°, que ¢ uma dispo-
sigdo de direito transitorio na prescrip¢do. Se tal
acontecesse, um direito declarado imprescriptivel pelo
codigo, mas que ja tivesse comegado a prescrever nos
termos da lei antiga, deveria acabar de prescrever, em
virtude do principio da né&o-retroactividade, a néo
ser que o art. 565.° fosse meramente interpretativo,
porque entdo apphcar—se hia immediatamente 4s pre-
scrxpgoes ainda ndo concluidas, por ndo serem estas
direitos ja adquiridos.
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Uma das applicagGes classicas, mas ndo obstante
duvidosa, do principio da ndo-retroactividade, fundado
na distincgdo entre direitos adquiridos e simples espe-
ctativas, é a que se refere 4 mudanca das.leis sobre o
tempo da menoridade.

A generalidade dos jurisconsultos, sobretudo fran-
ceses e italianos, sustentam que uma lei nova,
augmentando o tempo da menoridade, ndo tem appli-
cagdo &quelles que 4 epocha da sua promulgagdo
ja& tinham attingido a maioridade, porque este facto
constitue ji um direito adquirido (1).

Mas muitos jurisconsultos allemées, e alguns dos
mais notaveis entre os franceses, como DEMOLOMBE,
Auvsry e Rau, formando dos direitos adquiridos
um 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 (2).

Mas em face da verdadeira doutrina, que nos
parece ser consignada no art. 8.° do nosso codigo,
nao ha que recorrer ao systema dos direitos adqui-
ridos, para se decidir que a lei nova néo tem appli-
cagdo aos individuos declarados ja maiores pela lei
anterior, porque o contrario seria a negagdo do prin-
cipio da ndo- -retroactividade.

Com relagédo aos direitos reaes, a lei nova que modi-
ficasse a antiga sobre a idoneidade das cousas que
delles podem ser objecto, sobre o conteido da pro-
priedade, ou sobre os modos de a adquirir, nfo se
applica 4s relagGes juridicas ja constituidas, aos factos
ja praticados em harmonia com a lei antiga.

Tambem as obrigacdes sdo reguladas na sua origem,
effeitos e extincgdo, pela lei vigente ao tempo em que
foram constituidas ; por 1sso, se as partes modificaram

(1) Crironi e ABELLO, pag. 89 € 9o ; GaBBa, 11, pag. 70 e segs.
(z) CHironr e ABeLLO, pag. 9o, nota.
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uma disposi¢do que a esse tempo ndo era considerada

de ordem nublica. o facta & valida ainda mie o cin
L &, O 140 e vallao, ainga que a sua

execugdo s6 venha a realisar-se sob o dominio de
uma lei que declare tal disposicdo insusceptivel de ser
alterada pela vontade das partes.

Do mesmo modo, tambem ¢ pela lei vigente ao
tempo do acto juridico que se regulam os meios de
prova, porque estes fazem parte integrante da consti-
tui¢do juridica das obrigagées.

Em materia de successdo, os actos de ultima von-
tade e as relagGes derivadas da successdo legitima sdo
reguladas na substancia das suas disposicdes pela lei
vigente ao tempo da abertura da successdo, isto ¢, ao
tempo da morte do auctor da heranga, porque € entdo
que se verifica o facto juridico da successéo. A

A férma dos actos juridicos, isto ¢, 0 modo especial,
ou o conjuncto de formaiidades, como a escriptura
e as testemunhas, que a lei manda realisar na sua
celebragdo, para que possam produzir os seus effeitos,
¢ regulada pela lei vigente ao tempo em que sdo pra-
ticados.

E assim, em materia de testamento, emquanto que
as disposi¢Ses da ultima vontade do testador teem de
se subordinar 4 lei vigente ao tempo da sua morte, a
férma do documento ¢ regulada pela lei vigente ao
tempo em que € feito (cod. civ., art. 1762.°).

CAPITULO VI
APPLICACAO DAS LEIS NO ESPAGO

'76. Constituicdo das relagdes juridicas
internacionaes. — Observando a evolugdo histo-
rica do direito internacional, o espirito do sociologo
ou do jurisconsulto reconhece necessariamente, em-

P L S 7 ey acte Farta Falowmon i o nimin S

b()i':’i Lol pezat, ©3IC 1daliv UO}UIUDU Pdld a ubpuaguu
generosa da confraternidade universal — a marcha
extraordinariamente vagarosa do progresso juridico
das relagGes internacionaes. Para se chegar a reco-
nhecer ao estrangeiro a capacidade e o exercicio dos.
direitos, que sdo condi¢bes necessarias ao desenvol-
vimento integral da personalidade humana, para se
inscreverem nos codigos modernos as disposi¢Ges
mais ou menos liberaes sobre os estrangeiros, que
lenta e laboriosa evolugdo teem atravessado os prin-
cipios juridicos e sociaes! Durante muito tempo a
concessdo dos direitos civis aos estrangeiros foi
por illustres escriptores considerada uma offensa ao
supremo principio da soberania territorial! Ainda
em algumas recentes theorias, em confronto com as
antigas, muito mais liberaes, a condigdo juridica dos
estrangeiros é respeitada por virtude de consideragGes
de interesse e opportunidade politica, filhas mais dos
germens de construc¢Ses theoricas, mais ou menos
scientificas, do que dos elementares principios do
direito e da justica social (1).

Felizmente o estado social e juridico das sociedades
modernas, determinado por uma evolucdo necessaria,
resultante do progresso economico, moral e intelle-

(1) Prospero Fropozzi, Gli enti collectivi nel diritto internagionale
privato, pag. 1. -
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ctual, tem activado e multiplicado por férma tam
intensa e geral as relagGes 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 condi¢do juridica dos
estrangeiros dentro do seu territorio, a dos seus cida-
ddos 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. Numa
palavra, o estado social e juridico da vida hodierna
reclama frequentemente a applicacdo extraterritorial
do direito.

O certo é que, em face das necessidades economi-
cas, moraes e intellectuaes de todas as sociedades, a
sciencia juridica proclama em muitas e variadas cir-
cunstancias a applicagdo do dircito estrangeiro para
resolver os conflictos de leis nas rela¢Ges entre pes-
soas, cousas e actos pertencentes a diversos Estados.
E’ esta applicacdo extraterritorial do direito que con-
stitue a sciencia do chamado direito privado inter-
nacional.

77. Theorias fundamentaes do direito in-
ternacional. — A theoria sociologica. — Mas
ao espirito de todo o sociologo jurisconsulto imp&e-se
natural e necessariamente o problema da determina-
¢do do fundamento scientifico deste ramo da sciencia
juridica. Qual € na verdade a razdo de ser, o princi-
pio fundamental da extraterritorialidade do direito ?

A primeira theoria que pretendeu dar uma solugdo
scientifica ao problema bas@a-se no principio natural
de psychologia collectiva da existencia de certos deve-
res de cortezia entre os differentes Listados, tdo natu-
raes como 0s proprios deveres de delicadeza entre os
individuos. E’ a theoria chamada da cortezia interna-
cional — a comitas gentium.
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A doutrina da comitas gentium é em grande parte
fundada no simples interesse de reciprocidade, pois,
com effeito, a cortezia internacional, como a cortezia
interindividual, sé existe geralmente emquanto é retri-
buida por eguaes ou semelhantes attengGes.

De férma que, nos termos desta theoria, sé por
amabilidade, ou por uma especie de concesséo gra-
ciosa, as diversas nagfes permittiriam a applicag¢do do
direito estrangeiro dentro do seu territorio (1).

Mas semelhante theoria foi j& abandonada por quasi
todos os internacionalistas, porque, como observa e
demonstra o Dr. Trixerra D’ABREU, ella é falsa nos
seus principios, perigosa nas suas consequencias, e
absurda nas suas applicagdes (2). E com razdo assim
foi julgada esta doutrina, porque na verdade a cortezia
internacional est4 longe de ser um facto constante na
vida dos povos, e ainda que o fosse, como simples
manifestagdo dum phenomeno meramente psycholo-
gico ou interesseiro das nagGes, nunca poderia ser
elevada 4 categoria dum principio positivo da ordem
juridica internacional. o

Abandonada a doutrina da comifas, que, no dizer
do Dr. TExERA D’ABREU, continha implicitamente a
negagdo do proprio direito internacional, procuraram
os jurisconsultos assentar definitivamente a base scien-
tifica desta manifestagio do direito. :

Foi o notavel Savieny que primeiro pretendeu fir-
mar o verdadeiro fundamento do direito privado inter-
nacional com a sua classica theoria da communidade
de direito. O Dr. TEXERA D'ABREU resume assim
esta theoria:

(1) Dr Tmsemra p'Asrev, Das relagfes civis internacionaes, n.°2;
Dr. Marnoco E Souza, Execugdo extraterritorial das sentengas civeis e
commerciaes, n.° 10; e auctores por estes citados. i . A

(2) Obr. cit ,n>s2 e 3 A theoria for desenvolvida por varios escri-
ptores { VokT, Boumer, Huper, BuLLeNoIs, STORY, VHEATON, PHILIMORE )
e ainda hoje é adoptada pelo illustre internacionalista FoeLix ( Traité
de droit international privé, vol -2.°, pag. 40). Veja-se @ a obra citada do
Dr. MaRNOGO, n°® 10} e Dr. ARTHUR MONTENEGRO, Da unidade e univer-
salidade da fallencia, pag. 5. 11 € 12.
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« 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 admissdo das leis originariamente
estrangeiras entre as fontes a que os seus tribunaes
devem recorrer para julgar muitas relagGes ; mas esse
accordo ndo €, como na comitas, o effeito d'uma pura
benevolencia, o acto revogavel d’'uma vontade arbitra-
ria, mas sim um desenvolvimento proprio do direito,
seguindo em seu concurso a mesma marcha que as
regras sobre collisGes entre os direitos particulares
d’um mesmo Estado. Por esta férma uma relacdo
juridica deve ser uniformemente apreciada em todos
os paizes, 4 face dos principios da razdo universal.
Nido ¢é portanto por cortezia internacional (comitas)
que se acceita a applicagdo d'uma lei estrangeira,
escreve DESPAGNET, mas antes para realizar uma solu-
¢do racional imposta pelo estudo d’uma relagdo de
direito (1) ».

Mas a theoria da communidade de direito tem
sido objecto de vivas criticas, e ndo nos parece
realmente destinada a formar doutrina definitiva (2).

Effectivamente o principio da communidade de di-
reito, de Savieny, ndo corresponde, nem jamais cor-

vroacnandard  occims o inlosming A vanlidodas das fartac

u::.})uuucta assiim O JUIBQIIIU)’ 4 reauaaae ags iacios
da vida social e juridica. A diversidade do organismo
e da funcgéo juridica das differentes sociedades é uma
consequencia natural e necessaria da differenciacdo
organica dos povos e das nacionalidades. E, com o

(1) Dr Tweixeira D'ABREU, 0br. cit, n° 4; DespacneT, Droit interna-
tional privé, pag. 1713 Dr. GuiMarAks Peprosa, fntroducgdo ao estudo do
direito privado internacional, pag. 215 e 2163 Saviany, Traité de droit
romain, vol. 8.°, pag. 18-31

A theoria da communidade de direito é ainda hoje a preferida por
muitos escriptores (Mancing Fiorg, Rossy, Norsa, Baisi, e outros ). —
Veja-se a obr. ¢it do Dr. Marnoco, n.° 13.

(2) Veja principalmente a obra do Dr. MarNoco, n.° 13.
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Sr. Dr. GuiMariEs Pebrosa, pode affoutamente affir-
mar-se que a coexistencia de nagSes é um facto fatal,
necessario, constante, indefinido, assim no espago como
no tempo; e porque as leis, como diz M(‘)NTESQUIEU,
sdo as relagGes necessarias que derivam da natureza
das cousas, a diversidade das legislagGes positivas dos
differentes povos, que no presente e no passado ¢ uma
‘verdade patente e intuitiva, serd um facto egualmente
constante e necessario no futuro (1).

A affirmagdo do principio da communidade de
direito entre os povos representa, pois, quando muito,
o desejo duma aspiracdo do direito universal, mas é
necessariamente irrealisavel, dadas as naturaes e pro-
fundas divergencias das condigdes sociaes de existencia
e desenvolvimento dos diversos povos.

Se, pois, a communidade de direito é um principio
abstracto e inexistente na vida juridica universal,
insubsistente ¢, por consequencia, a explicacdo que
Ihe d4 Savieny como sendo um resultado do desenvol-
vimento proprio do direito. E ainda que verdadeiro
fosse o principio, inadmissivel era a explicacdo evolu-
tiva, pois que precisamente o desenvolvimento proprio
do direito se opera em sentido inverso do principio da
communidade. O desenvolvimento proprio do direito,
sendo uma consequencia natural das condi¢des parti-
culares de cada povo, opera-se, pelo contrario, no
sentido da mais profunda differenciagdo correlativa 4
mais accentuada diversidade de habitos, costumes e
modo de vida das diversas ragas.

Pode, é certo, operar-se o desenvolvimento do
direito no sentido da maxima approximagdo entre 0s
povos da mesma raga, que teem um modo de ‘vida
social analogo ou quasi identico, como acontece, por
exemplo, entre os povos da raga latina. Mas o desen-
volvimento juridico entre os povos de raga differente,

(1) Dr. GUIMARAES PEDROSA, 0br. Cil., pag. i3
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que- teem um modo de vida social muito diverso,
opera-se necessariamente no sentido da mais precisa
differenciagdo, em harmonia com a real diversidade
de costumes, tradi¢6es, habitos e de todas as condiges
sociaes, E’ o que necessariamente acontece com os
povos latinos, slavos, germanicos e anglo-saxonicos.

Com effeito, ninguem ignora que o estado social
presente attingiu a maxima differenciacdo dos syste-
mas juridicos positivos, inglés, allemdo e latino, e-que
dentro dos povos da mesma raga latina ha profundas
divergencias entre o systema francés e o italiano, pelo
menos em grande parte dos institutos juridicos.

Nestas condi¢Ges, dada a inefficacia completa do
principio da communidade de direifo, tambem nao
podia ser feliz a explicagdo que pretendeu dar-lhe o
notavel Mancivi, fazendo-o derivar, ndo do desenvol-
vimento proprio do direito, mas da communidade e
da sociabilidade da natureza humana, que os Estados
ndo podem violar sem se tornarem membros rebeldes
e refractarios da sociedade universal (1).

Por isso doutrinas mais recentes teem abandonado a
theoria classica da communidade juridica, procurando
fundar a vida extraterritorial do direito em principios
mais scientificos.

A UULﬁl‘i‘ﬂa maxs éemlmcnw acceilie é a Ud souqarle—
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 impGe a
todos os homens (2); por outros, como uma necessi-
dade evidente da justica das nagées, que impde o
respeito e a observancia do direito nacional além das

«

(1) Manciny, Régles pour assurer la décision uniforme des conflits,
na Revue de droit mternational, vol 7.° pag 3273 Dr. Marnoco, obr.
cit., n.° 13.

. (z) Juan pE Dx.osAF:mAs, Fundamento racional de la extraterritoria-
lidad, na Revista juridica da Cataluiia, vol 3.2, pag. 795.
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p'roprhs fronteiras (1); e por outros, conio uma con-
sequencia natural e logica dos dn‘enoc naturaes doe
homem, que se impdem 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 ndo é mais do
que uma nova férma da comilas gentium, deprimida
ainda com o conceito da caridade, repellido pela escola
socialista scientifica, até mesmo nos deveres de cada
Estado para com os seus cidaddos (3). :

O principio da solidariedade evidente da justica
entre as nacdes é apenas uma affirmacdo de facto, de
cuja explicagdo e fundamento precisamente a sciencia
carece.

De resto, a velha theoria dos dlreltos naturaes, aqui,
como em quasi todos os problemas, passou ja 4 historia
da Philosophia do Direito, com grande gloria, é certo,
mas impotente para explicar e desenvolver o estado
social e juridico preseate. « Os direitos naturaes sdo
uma pura phantasia, uma verdadeira chimera, um
mytho philosophico, pois os seus caracteres absolutos,
immutaveis, eguaes para todos os povos e para todos
os tempos, constituem uma abstraccdo sem realidade
alguma, visto o direito ser uma formacdo natural, um
organismo que se desenvolve e transforma em har-
monia com as condigbes sociaes » (4).

Em presenca da derrocada de tantas theorias, propa-
gadas pela voz auctorisada de tam notaveis escriptores
sociologos e jurisconsultos, onde estard entdo a verdade

() Freischien, L'autorité de la chose jugée et de la lzuspendance en
droit international privé, na Revue de drout international privé, vol. 28.9
a .
pee (2) MARINO, Principii di diritto mterna;wnale, pag. 100.

(3) Em vez de semelhante principio a escola reclama o direito d
existencia ou diretto ao trabalho — CHARLES GipE, Principes d’économie
politigue, pag. 459.

(4) Veja-se a ]udlClosa critica feita pelo Dr. MarNoco, na sua obra
ja citada, n.° 14.
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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
internacional é fornecido pelos dados da Sociologia,
que nos apresenta o desenvolvimento das relagGes
internacionaes sob a férma e as manifestacbes vitaes
dum organismo, resultante da coordenagio necessaria,
que cada vez mais estreitamente prende todas as
nacGes chamadas a tomar parte no convivio 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 férma teem diffundido o progresso
social atravez de todos os povos, facilitando as com-
municagbes e universalisando o commercio, que hoje
bem se péde affirmar ndo haver ja fronteiras algumas
que separem a vida dos povos; e as suas condi¢Ges
de existencia e desenvolvimento sdo por isso de facto
tam solidarias e interdependentes, qie todas as pertur-
bacGes locaes, como observa DE GREEF, se repercutem
‘quasi ao mesmo tempo em todas as partes de varios
continenies, como as sensacfes em iodos 0s ceniros
nervosos do organismo individual (1).

Sendo assim, a theoria sociologica, como doutrina
positiva e real, colloca todos os Estados na situacdo
natural e necessaria de harmonizar as proprias garan-
tias de defeza, conservagdo e vida nacional, com as
condigGes correspondentes de existencia e desenvolvi-
mento de todos os outros, contribuindo numa coope-
ragdo harmonica e solidaria para o desenvolvimento
da vida de todo o organismo internacional.

N . . R
(1) D Grzsy, Infroduction 4 la Sociologie, vol. 1.0, pag. 74 e 75.

Sobre a formacdo e caracteres do organismo internacional, veja:
Dr. Marnoco £ Souvza, obr. cit., n.° 15, e auctores ahi citados,
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Nestas condigbes, a doutrina sociologica impé&e a
todos os Estados a obrigacdo de reconhecerem reci-
procamente 0s seus respectivos systemas juridicos nas
relagées do organismo internacional, tanto quanto
possivel, até ao limite em que o consentem a sua
propria autonomia e independencia e as suas funda-
mentaes garantias de vida interna.

E é precisamente na determinagdo das condigGes
em que cada Estado péde e deve reconhecer o direito
estrangeiro, que consiste o objecto e a essencia do
direito internacional.

E assim, o que primeiro importa 4 sciencia é averi-
guar e fixar o principio que deve determinar a lei
reguladora das relacGes juridicas internacionaes.

A extrema complexidade do organismo internacional
complica de tal modo a solugdo definitiva do problema,
que as thecrias successivamente architectadas para o
resolver teem tido geralmente a mesma sorte que as
doutrinas expostas sobre o fundamento do direito
internacional.

78. A personalidade e a territorialidade
das leis. — Na evolucdo historica do direito inter-
nacional apparecem primeiramente, e foram consa-
grados dois systemas, disputando cada um o seu
imperio exclusivo: a personalidade e a territorialidade
das leis.

Assim define lucidamente cada um destes systemas
o illustre professor de direito Dr. TEIXEIRA D’ABREU:
« Pelo primeiro cada Estado extende o seu imperio
sobre todos os seus cidaddos, mas sémente sobre
elles; o estrangeiro fica inteiramente subordinado &
sua lei originaria, tanto no que respeita 4 sua pessoa,
como no que respeita aos seus actos, e ap seu patri-
monio. Ao contrario deste, no systema da territoriali-

dade, cada Estado legisla para todas as cousas ¢ para

todas as pessoas que se encontram no seu territorio,
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qualquer que seja a nacionalidade daquellas; mas
nenhum imperio tem sobre os seus nacionaes desde
que sahem do paiz » (1).

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
consequenc1as, e de mais a mais contradictorio com

a propria existencia do direito internacional.

O systema da personalidade, impondo, em cada
relagdo juridica e dentro do mesmo territorio, a appli-
caco simultanea de diversas e tantas leis quantas
as nacionalidades dos individuos que nella intervem,
além de ser a negacdo 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 s6 lei, a territorial, impera em
cada Estado, tem por outro lado o inconveniente
gravissimo e irreparavel de se opp0r tenazmente ao
desenvolvimento das relagGes internacionaes, e de
substituir o direito pelo arbitrio, pois que perante elle
ndo ha direitos certos, e tudo depende do simples
facto dum deslocamento territorial. Aquelle que é
maior num paiz, serd menor noutro onde viaje ou
fixe, embora temporariamente, a sua residencia, e os
contractos sdo validos ou nullos, conforme o logar em
que se encontrem os contrahentes, ou mesmo con-
forme o logar onde hajam de se cumprir e produzir os
seus effeitos (2).

Reconhecidos os perigos insanaveis de qualquer
destes systemas, como principio exclusivo, e julgada,

(1) Dr. Teixeira D’ABREU, obr. cit, n°g. O systema da personali-
dade dominou no direito barbarico, € jé era do dir¢ito romano, segundo
conjecturava SaviGny ; a zerritorialidade dominou no regimen feudal.

Idem, n.>s 6, 7 e 8, e auctores ahi citados.
(2) Dr. TEIXEIRA D 'ABREU, 0br. cit., n.° 10.
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como consequencia necessaria, a sua inadmissibili:
dade, desde logo se empenharam os mais notaveis
jurisconsultos em construir uma theoria que fosse
capaz de resolver scientificamente os conflictos juridi-
Cos Internacilonaes.

Foi dos seus esforgos 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
satisfacdo ds necessidades urgentes do commercio,
determinadas pelo seu crescente desenvolvimento
internacional, que reclamavam a cada passo o tra-
tamento favoravel da condicdo juridica dos estran-
geiros. Foi sob a influencia destas necessidades que
se estabeleceu a distincgdo, nas leis applicaveis ds

_relagbes juridicas, entre as locaes ou territoriaes

{estatuto real) e as nacionaes do estrangeiro que lhe

deveriam cer resneitadas Zoetatuin vescoal ) (1)
SOVCLIGUL SO TCopCehiaQas (05iaiuel pessvar \;/

Mas, nestes termos vagos, a distinccdo nada é
ainda, e, quando muito, servia para indicar os linea-
mentos periphericos da theoria. O que importava,
porém, era determinar com precisdo o séu conteido
central, era definir quaes as relagGes juridicas, ou
elementos dellas, que deveriam ser reguladas pelo
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 ridicularisada
pelos seus proprios discipulos e sectarios, que a quali-
ficaram de pueril.

A theoria distinctiva de BartoLo era: o estatuto
é pessoal se comega pela pessoa, por exemplo: Pri-

(1) DEsPAGNET, obr. cit., pag. 145.

.
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mogenitus succedat in omnibus bonis; e real, se em
primeiro logar tracta dos bens: Bona decedentium
veniant in primogenitum (1).

Procuraram entdo os jurisconsultos dar & theoria
dos estatutos uma consistencia mais solida, baseando-a
na distinccdo juridica das pessoas e das cousas, e
firmando-a DUMOULIN no seguinte principio: st statutum
agit in rem, reale est; si in personam, personale est. ¥
como as leis se referem quasi sempre conjunctamente
4s pessoas e 4s cousas, 0s partidarios da theoria com-
pletaram-na, dizendo que a lei fazia parte do estatuto
pessoal quando se referia principal e directamente 4s
pessoas, ¢ do estatuto real se se referia principal e
directamente 4s cousas. Nestas condi¢bes a theoria
resolvia os conflictos de direito internacional, appli-
cando o estatuto real, se a relagdo juridica incidia
principalmente sobre cousas ou bens, e 0 pessoal, isto
é, a lei da nacionalidade dos interessados, se se referia
principalmente s pessoas.

Como porém havia, ¢ ha egualmente hoje, uma

infinidade de relagGes juridicas que tanto envolvem as
pessoas COmO as cousas, € até os actos, acontecia que
a immensa diversidade de solugdes dadas pelos juris-
consultos desthronava a cada passo a auctoridade da
theoria. ’

Para resolver estas difficuldades, modificou 0’ ARGEN-
tre a classificagdo dos Estatutos, acrescentando-lhe
uma terceira especie — 0s estatulos mixtos, abrangendo
nestes todas as relagbes juridicas que ndo tivessem
exclusivamente por objecto as pessoas ou as cousas.
Mas esta modificacdo da theoria, alem de ndo diminuir
as difficuldades, visto que poucas, ou talvez nenhuma
relacdo juridica haja que comprehenda exclusivamente

(1) Ora, com effeito, a distinc¢do ¢ pueril, ou, pelo menos, isenta de
qualquer criterio logico, ndo obstante o exforco de Laurent em defen-
der BarToLo contra a accusacio de puerilidade ( Droit civil internatio-
%al, vol. 12, § 216.2). Veja-se'a obr. cit. do Dr. TEIXEIRA D’ABREU, 0.° 12,

e auctores ahi citados.
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pessoas ou cousas, era inutil, pois que o seu auctor
equiparava os estatutos mixtos aos reaes, fazendo
prevalecer a respeito delles a lei territorial. De resto
a creagdo dos estatutos mixtos nio fez sendo levantau1
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 4
pessoa, e aquella para a relativa aos bens.

« Por fim a confusdo foi tal que BouniEr e VoET
propozeram que um estatuto se considerasse real ou
pessoal, segundo era de facto applicado ou ndo féra
do territorio onde tinha forca de lei, o que envolvia
uma peticdo de principio » (1).

Nestas condiges, a theoria estatutaria, ndo podia
realmente ‘resistir aos embates da sua propria insuffi-
ciencia, ¢ muito menos ao influxo dos novos principios
da constituicdo organica do direito internacional.

Entretanto devemos confessar ndo s6, 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 ndo pode considerar-se completamente falsa,
porque ella é susceptivel de muitas interpretagdes e
applicages justas, mas tambem, e brevemente o veri-
ficaremos, que a essencia da sua doutrina péde ser
restaurada, em termos diversos, é claro, como expressio
da theoria que melhor se harmonisa com as condi¢Ges
de desenvolvimento do organismo internacional. i

80. A theoria da vontade das partes.
Ulma.th_eqma singular sobre a lei reguladora das rela-
¢bes juridicas internacionaes ¢ a defendida por Hauss.
E’ a da lei presumidamente acceita pela vontade das

paries. .

(1) Dr. Teixeira p ABREU, 0br. cit., 0.° 14, € auctores ahi citados.
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O Sr. Dr. Texera D’ABreu pbe completamente
de parte semelhante doutrina, allegando, em primeiro
logar, permittir ella que, por uma subordinagédo volun-
taria 4 lei estrangeira, as partes illudam as prescrip¢des,
ainda as mais imperativas, da sua lei nacional, pondo,
assim, a vontade dellas acima da do proprio legislador;
o que ndo se coaduna com os direitos da soberania; e
que, por outro lado, ella envolve enormes difficuldades
de applicacdo pela quasi impossibilidade de descobrir
qual seria a vontade das partes, quando ellas a ndo
tenham manifestado claramente (1).

Realmente a theoria é insustentavel, porgue o seu
principio ¢ illusorio e contrario ao caracter imperativo
e -prohibitivo das leis. Comtudo é certo que ella tem
uma applicacdo exacta em relacdo 4s formalidades
externas dos actos, que, segundo o principio hoje
universalmente acceite — locus regit actum, — sdo
reguladas pela lei do logar onde sdo celebrados. Ora,
este principio é em parte o reconhecimento da sobe-
rana vontade das partes nesta categoria particular
de garantias juridicas. .

N

81. A theoria do criterio juridico do juiz
ou do legislador. — Perante a inconsistencia de
tantas theorias, baseadas num umico principio, mais
ou menos unilateral e exclusivo, mais ou menos plas-
tico e adaptavel 4s diversas especies de relacGes
juridicas, Savieny e WaecHTER, desprendendo-se do
conceito dum principio unico, particular, fixo e geo-
metricamente definido, imaginaram construir uma
doutrina mais scientifica e pratica, baseada num
principio generico, susceptivel das mais rigorosas e
logicas applicagbes

Na doutrina de Savieny e WaECHTER, com base no
principio da communidade de direito, o primeiro dever

(1) Dr. TexEra p'AsrEy, obr. cit., n.° 17.
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do juiz, ou do legislador, que se encontre em presenca
dum conflicto de leis, é examinar com todo o cuidado
a natureza da relagdo juridica, e, determinada ella
applicar-lhe a lei que melhor a resolver, sem se preoc-’
cupar com o facto de ser ella a obra dum legislador
estrangeiro (1).

- Mas ainda nesta tentativa sossobraram por com-
pleto os exforgos de tam notaveis jurisconsultos. Esta
doutrina ndo péde mesmo ser clevada & categoria
duma theoria scientifica, porque lhe falta o alicerce
dum principio em que se funde.

Qual ¢ o criterio com que esta pretendida theoria
determina a lei reguladora dos diversos grupos de
relagées juridicas? Eis o que a theoria nem se atreve
a dizer. O principio que deve inspirar o juiz, ou
mesmo o legislador, é que constitue precisamenzte o
problema a resolver. Mas a theoria nada diz.

O'pro’prlo Savieny, no desenvolvimento da sua
:th.eona, € que teve de se substituir ao legislador e ao
juiz, para determinar a lei reguladora dos diversos
grupos de relagGes juridicas, concluindo por estabelecer
Os seguintes principios: o estado e a capacidade das
pessoas devem regular-se pela lei do seu domicilio;
as cousas, quer moveis ou immoveis, pela lei da sua
sltz{agép; a férma externa dos actos pela lei do logar
onde forem praticados; a validade intrinseca e os
effeitos das obrigages, pela lei do logar onde devam
ter execu¢do, a nido ser que oufra seja a vontade
claramente manifestada das partes, ou que a natureza
das cousas imponha outra solucdo.

Ora, se nas conclusées da doutrina de Savigny é
que deve consubstanciar-se a sua theoria, entfio facil
¢ de ver que ella nio é mais do que uma simples
mpd:ﬁcac_;éo da theoria dos Estatutos. Com effeito, a
let do domicilio outra cousa ndo é sendio o estatuto
pessoal, que tanto péde ser a lei do domicilio, como a

(1) Dr. Teixeira p’ABREU, 0br. ciz, n.°t 1g e 25,



190

da nacionalidade, ou mesmo a da vontade das partes,
conforme o principio que se quizer adoptar. E a lei
do logar da férma dos actos ou da sua execugdo é
precisamente o estatuto real.

82. A territorialidade da escola anglo-
americana e a personalidade da escola ita-
liana. — E’ singular que no meio das incertezas e
hesitaces dos principios fundamentaes 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 condi¢Ges da propria existencia do direiio
internacional moderno.

A doutrina anglo-americana, nas suas tendencias
auctoritarias e absorventes, defende ainda a territoria-
lidade das leis, embora temperada pelas concessdes e
exigencias da cortezia internacional. Mas o direito
internacional vae repellindo cada vez com maior
energia semelhantes tentativas.

A renovagédo do principio da personalidade, iniciada
pelo eminente Manciv, e seguida. por notaveis inter-
nacionalistas, entre outros Weiss e Fiore (1), é que
parece dominar o espirito dos jurisconsultos moder-
nos, principalmente da escola italiana. Nao se trata,
porém, da simples restauracdo do antigo principio
exclusivo da personalidade das leis, mas sim da sua
renovacdo limitada por principios positivos do mo-
derno direito internacional.

A nova theoria, affirmando o conceito do caracter
essencialmente pessoal de todas as leis de interesses
privados, visto que ellas teem sempre em vista a
utilidade das pessoas, estabelece como consequencia
necessaria o principio de que ellas devem reger todos

(1) Weiss, Traité¢ élémentaire de droit internacional privé, pag. 241;
Fiore, Le droit international privé, vol. 1.% pag 57. Veja-se Dr. MarNoGo,
obr. cit., n.° 1, in fine, e nota 5.
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os individuos para quem foram feitas, em todos os
logares e em todas as relagBes juridicas, salvas as
excepcOes impostas pela ordem publica internacional,
pela regra — locus regit actum — e pela qufonomia da
vontade (1). '

Examinando a nova theoria italiana da personalidade
do direito, facil ¢ demonstrar que, comquanto ella tenha
o merito de fixar em principios geraes, mais ou menos”
precisamente definidos, a lei reguladora das relages
juridicas internacionaes, comtudo nem satisfaz plena-
mente as exigencias scientificas, nem mesmo constitue
uma theoria nova, como pretendem os seus fundadores.
Com effeito, ella resoive-se em ultima analyse na
classica theoria dos Estatutos. A regra locus regit
actum e as excep¢des derivadas da ordem publica
internacional, impondo a applicacdo da lei territorial
ndo sdo outra cousa differente da applicacio do
estatuto real; por seu lado, o pretendido principio
generico da lei nacional e as excep¢des impostas pela
legitima autonomia da vontade das partes, consti-
tuem precisamente duas Tormas do esfatuto pessoal, que
tanto péde ser determinado pela lei nacional, como
pela do domicilio, como pela da vontade das partes,
conforme os criterios adoptados; na verdade, tam
pessoal ¢ a lei nacional ou a do domicilio, como a
escothida pelos proprios interessados.

O proprio principio fundamental da theoria, alem
de nao ter caracter de generalidade, visto que as
excepcbes tam amplas e variadas o inutilisam, néo cor-
responde a uma verdade scientificamente verificada. A
affirmacdo de que as relagdes juridicas internacionaes
devemn, em principio geral, ser reguladas pela lei
pessoal (a da nacionalidade) das partes, com o funda-
mento de que as leis de interesse privado teem sempre
em vista a utilidade da pessoa, carece de realidade e

P o

de base scientifica; as leis ndo teem uim caracier

(s) WEss, obr. cit, log. cit.
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essencial e exclusivamente pessoal; o que ellas teem
é um caracter essencialmente social, referindo-se ao
homem social e ndo & pessoa individual. E sendo
assim, constituindo as leis de cada Estado um conjun-
cto de condi¢bes de existencia e desenvolvimento do
seu organismo social proprio, péde dizer-se que as
leis de cada pais, representando as condigGes juridicas
do organismo Estadoal (do Estado) respectivo, cujos
elementos physicos ou materiaes se integram exclu-
sivamente no seu territorio, teem antes de tudo, e
principalmente, um caracter territorial.

2 A MR 1 ¢ P
E deste modo, em principio geral, contrariamente &

escola italiana, poderia talvez affirmar-se, com a dou-
trina anglo-americana, o principio da territorialidade.

Esta simples critica mostra como ¢ perigoso arvorar
em principio geral qualquer dos dois caracteres do
direito, a territorialidade ou a personalidade.

Mas ndo param aqui as difficuldades da theoria do
grande espirito de Mancini.  As hesitacGes e incertezas
na sua applicacdo levantam-se a cada passo, principal-
mente a respeito das excepg¢des, que pela sua ampliddo
e enorme plasticidade constituem outros tantos prin-
cipios geraes e, por vezes, indefinidos. Tam grande
é a difficuldade de definir e precisar as excepcbes
derivadas da ordem publica internacional que nenhum
jurisconsulto teve ainda a felicidade de fixar e deter-
minar a sua férmula concreta positiva.

Desde o proprio Manciv (1) até aos ultimos traba-
lhos scientificos (2) do nosso conhecimento, que se
occuparam do problema, todas as tentativas se teem
resolvido em féormulas vagas e indefinidas, insuscepti-
veis de applicacéo directa e precisa. As férmulas que
por emquanto predominam sdo a de DespaGrET (3), ou
a do Dr. Marvoco E Souvza — « Entende-se por ordem

(1) Rapport a linstitut de droit international, na sessdo de Hava,
em 187$e 1875.

(2) Obra eitada do Dr. MarNoco E Souza, n.° 84.

(3) Obr. cit., pag. 175.
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publica internacional o conjuncto de disposicses legaes
que, segundo as ideias admittidas num paiz, sdo con-
sideradas como respeitando aos interesses essenciaes
desse mesmo palz; ou entdo, o conjuncto de preceitos
legaes, que constituem condigGes essenciaes 4 exis-
lencia e desenvolvimento organico dum Estado .».

Independentemente de qualquer analyse critica, é
evidente a insufficiencia, a indeterminacdo de qualquer
destes principios, embora fundamentalmente verda-
deiros. Em nosso entender, deve mesmo reconhe-
cer-se a impossibilidade de definir por uma férmula
geral todos os principios ou preceitos da ordem
publica internacional. E por isso ao legislador € que
compete determinar, para cada instituto ou grupo de
relacSes juridicas, quaes as condicées que por sua
natureza essencial pertencem 4 ordem publica.

Como excepcdo ao principio da nacionalidade,
acceita a escola italiana, bem como quasi todos os
escriptores, a regra Jocus regif actum, para as formali-
dades extrinsecas dos actos.

« Esta norma, que os auctores antigos, como Herr,
fundamentavam na submissdo voluntaria do estran-
geiro & lei do paiz onde se realisava o acto, que Bar
justifica pelo consentimento unanime das nagées, e
que os auctores melhor orientados explicam, theo-
ricamente, provando que a lei territorial é a mais
competente para determinar as garantias de que o
acto deve ser revestido, e praticamente, mostrando a
impossibilidade de em muitos casos se observar
a lei estrangeira sobre a férma externa dos actos, €
hoje universalmente admittida como principio de
jurisprudencia internacional » (1).

Mas profunda divergencia existe entre os escri-
ptores sobre o caracter imperativo e necessario, ou
facultativo, da observancia da regra, sustentando uns

(1) Dr. MarNoco E Sovza, Das letras no direito commercial portuguesy,
n.° lg; Dr. Tmixeira p'ABREU, 0br. Cif., n.° 22 DespacnET, obr. cit,
pag. 348 ; Vess, obr. cit., pag. 253 ; Fiore, obr. cit., vol. 1.% pag. 239,

"
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o0 caracter sempre imperativo, outros o facultativo,

e outros uma ou outra das doutrinas, conforme a -

natureza, importancia e circunstancias particulares
dos diversos actos juridicos (1). E esta ultima nos
parece a mais rasoavel doutrina, como adeante tere-
mos occasido de verificar.

Emfim, na legislagdo de todos os povos ha um vasto
systema de regras puramente voluntarias. Sdo quasl
todas as que teem unicamente por fim acautelar os
interesses particulares e exclusivos dos cidadaos, na
supposicdo de que os proprios interessados deixam
muitas vezes de 0s prever e regular nos seus actos
e contractos. « Esta parte do direito dos povos pode
considerar-se, pois, como verdadeiramente subsidiaria
da vontade das partes; onde estas guardaram silencio
vem o legislador affirmar qual fol a sua inten¢éo.
E’ por isso -da propria natureza dessas disposigdes 0
poderem ser ou néo respeitadas pelas partes; de razdo
é, pois, que as leis ndo imponham aos estrangeiros a
subordinagdo a regras que 0s seus proprios nacionaes
podem deixar de cumprir.

Tal ¢ o fundamento da ultima restriccdo imposta
pela escola italiana ao principio da personalidade das
leis » (2). .

Resumindo agora as conclusbes da exposicdo e
critica da theoria italiana, podemos dizer:

a) ella ndo ¢ uma theoria completamente nova, e
péde resolver-se numa modificagdo da theoria dos
Estatutos; e '

b) ndo satisfaz 4s exigencias da sciencia positiva
contemporanea.

(1) Sustentam o caracter imperativo e necessario da regra, entre
outros, Lomonaco, GaRry, e entre nos, relativamente as letras, o conse-
lheiro BeirAo ¢ Da letra de cambio em direito internacional, pag. 61 ).

Porém, a grande maioria dos_internacionalistas sustenta o simples
caracter facultativo ( Esperson, DespaGreT ). Veja-se Dr MarNoco E
Souza, Das letras cit, log. cit. .

(2) Dr. Teixeira D'ABREU, 0br. cit, n.° 23.

-
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83. Principios fundamentaes sobre as re-
lacdes juridicas internacionaes. — Tendo em
vista as consideracGes expostas sobre as diversas
theorias, podemos estabelecer os seguintes principios:

1.° As leis de cada Estado sdo principalmente
territoriaes;

2.° Mas é certo que ellas sdo destinadas a garantir
os direitos e obrigac6es da pessoa dos seus cidaddos,
e, por consequencia, sdo tambem essencialmente pes-
soaes ;

3.° Sendo as leis de cada pais simultaneamente de
caracter territorial e pessoal, ambos estes elementos
devem ser respeitados nas relagdes juridicas interna-
cionaes;

4.° E, portanto, modificando a theoria dos Estatutos,
no sentido de definir os seus termos, néo pelo objecto
da relacdo juridica (pessoa ou cousas), mas sim pela
lei applicavel, e desdobrando os termos do estatuto
pessoal, esta theoria, sob uma nova i6rma, pdde ser
restaurada, no sentido de ser toda a relacéo juridica
internacional regulada necessariamente pela lei pessoal
ou pela terrilorial ;

5.° O estatuto pessoal serd a lei nacional, a do domi-
cilio ou a da propria vontade das partes, conforme a
natureza particular da relagéo juridica;

6.° E, finalmente, o criterio do legislador na fixacdo
da lei reguladora das diversas relagdes juridicas inter-
nacionaes serd o mesmo da formacio das leis em
geral, combinado com o principio fundamental de

e radn Ferada deve 28 ich
que cada Estado deve harmonisar as suas condicbes

de vida com a de todos os outros, respeitando a
legislagdo delle nas relacbes internacionaes, até onde
o permittirem as suas proprias condicbes de vida
e os direitos ‘dos seus proprios cidaddos mais fun-
damentados do que os correspondentes dos estran-
geiros.
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No desenvolvimento da regulamentagdo juridica

ntarnmacinnal dag divarcae slamantaes dog actog 1uri
{ernacicna: GOS GIversgs Ciemenios Qos aCils jur:

dicos vamos verificar a precisa applicacdo destes
principios fundamentaes.

84. Objecto do direito privado interna-
cional. — Do facto da diversidade das leis dos diffe-
rentes paises, que da logar 4 necessidade de fixar a
lei applicavel a cada relagdo juridica internacional,
resultou que a generalidade dos escriptores teem limi-
tado o objecto deste ramo de direito 4 resolugdo dos
l‘ﬂ"ﬂ;{‘fﬂ(‘ Qlle nnr“pm l"ﬂr—QP entre as 1ei» dos d{_verses

LU e eUS e pOoLCill Qal=sc clle

Estados.

E’ por isso que muitos adoptam para este ramo da
sciencia juridica a designacdo de theoria dos conflictos
das leis.

Modernamente alguns internacionalistas teem pro-
curado determinar, por uma férma mais precisa e
completa, a esphera de acgdo do direito internacional,
attribuindo-lhe um triplice objecto:

a) determinagdo dos direitos e obrigagGes dos
estrangeiros em cada pais; .

¥) resolucdo dos -conflictos entre as legislagdes dos
differentes paises ;

¢) determinacdo, em cada pais, dos effeitos dos
actos juridicos praticados no estrangeiro (1).

Entretanto ¢é certo que estes tres aspectos do direito
internacional podem ser synthetisados nesta férmula:

O direito infernacional tem por objecto a determi-
nacdo da lei applicavel aos factos juridicos, que, pelo
seu sujetto ou pelo seu conteudo, se referem a dois ou
mais Estados.

E, assim, 0 que importa é determinar a lei regula-
dora dos factos juridicos nas rela¢Ges internacionaes,

(1) PiLLET, Principes de droit international privé, pag. 27 ¢ segs.;
Dr. Arvaro ViLLeLa, Ligdes de direito internacional, pag 749 e segs.
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considerando-a nos diversos elementos que os consti-

fulem. vigta ane ecga lel nian card IR

tuem, visto que cssa lei ndo serd sempre determinada
pelo mesmo principio, variando com a natureza do
acto, e no mesmo acto ainda serd variavel com os
diversos elementos que entram na sua constituicio
juridica. i

856. Fontes do direito internacional. — As
fqntfas, ou os modos de ser em que se concretisa o
direito internacional, sdo:

a) as leis formuladas em cada pais para regular as

relacdes Internacionaes. ane haiam de realicar o 1w
Y SEELAVIIALSy Yul uqjaii Ul Tlaiisar-se pdl-

cial ou integralmente no territorio da sua soberania;

b) os tratados ou convengies internacionaes cele-
brados entre certos Estados;

C) o costume internacional; e

d) a doutrina ou a sciencia do direito internacional.

(;ada Estado, em virtude do seu direitc de sobe-
rania, formula as leis, que julga necessarias e conve-
nientes, para determinar e regular a natureza e alcance
das relagbes juridicas internacionaes, que hajam de
produzir effeitos dentro do seu territorio. ’

E’ assim que 0 nosso codigo civil reguloy, nos artt.
24.% 26.° e 27, a determinagdo do estado e capaci-
dade civil dos portugueses no estrangeiro e dos estran-
geiros em Portugal, a situagdo juridica da propriedade
immobiliaria situada no reino, e a férma 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 questGes entre
nacionaes e estrangeiros ou entre estes sémente.

No art. 31.° determinou a auctoridade que teem em
Portugal as sentencas proferidas por tribunaes estran-
geiros. -

Semelhantemente dispds o codigo commercial nos
artt. 4.° 5.°, 6.° 12.° ¢ outros.
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Relativamente 4 acgdo judiciaria internacional,
dispuzeram do mesmo modo o codigo de processo
civil, no art. 20.°, e o de processo commercial, no
art. 7.°% .

Os tratados sdo verdadeiros contractos celebrados
entre os Estados, que, nas relacGes juridicas interna-
cionaes dos seus respectivos cidaddos, nao julgam
sufficientes os preceitos das suas respectivas leis.

Na constituicio do direito internacional por meio
de tratados ou convengbes, verificaram-se jd duas
phases evolutivas. A primeira é a dos tratados singu-
lares, isto é, concluidos entre dois Estados, para
regular na esphera jurisdicional de cada um a con-
dicdo juridica dos nacionaes do ouiro; a segunda € a
dos tratados collectivos, como as convencbes da Haya,
de 1896 e 1902, destinados a estabelecer um regimen
juridico de relagGes internacionaes communs a um
maior numero de Estados. E o ideal serd uma
terceira phase em que os tratados sejam ufiversaes,
abrangendo pelo menos todos os Estados civili-
sados (1).

Emfim, na falta de lei escripta ou de tratado, ndo
podem deixar de ser consideradas, como fontes do
direito internacional, o costume, a doutrina e a juris-
prudencia, como manifestagbes concretas do direito
natural.

86. Condicdo juridica dos estrangeiros.
A situacdo juridica dos estrangeiros, em cada pais,
tem sido determinada por tres systemas diversos: o
systema das incapacidades, o da reciprocidade e o da
egualdade. )

O primeiro consiste em declarar o estrangeiro
incapaz de certos direitos, como, por exemplo, o de

anriedade 1immove
opriedade lmmovel

(1) Dr. ViLLELA, pag. 771.
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O segundo consiste em o Estado reconhecer aos
estrangeiros os mesmos direitos que 0s respectivos
Estados reconhecem aos cidaddos daquelle; tal é o
caso do art. 578.° do nosso codigo civil, que reco-
nhece aos auctores estrangeiros os mesmos direitos
de propriedade literaria, que nos seus paises sdo
reconhecidos aos auctores portugueses.

O systema da egualdade, que equipdra os nacio-
naes e os estrangeiros, ¢ sem duvida o qne imp6em
necessariamente os grogressos e as condi¢bes de
desenvolvimento da sociedade internacional; e por
isso tem sido adoptado por quasi todos os povos civi-
lisados.

Em materia de direitos civis ou privados, a que
deve restringir-se este principio, bem entendido, os
codigos civil e commercial consignam expressamente
esta doutrina.

O codigo civil disp6e no art. 26.°:

« Os estrangeiros, que viajam ou residem em Por-
tugal, teem o0s mesmos direitos e obrigagbes civis dos
cidaddos portugneses, emquanto aos actos que hdo de
produzir os seus effeitos n'este reino; excepto nos
casos em que a lel expressamente determine o con-
trario, ou se existir tratado ou convengé@o especial que

detormine a roonle de ontra f4erm s 3 iraity 5
aéiermingé € regui€ GC ouira iorima 05 5€uUs direltOS. »

Semelhantemente, e por uma férma ainda mais
geral, dispée o art. 6.° do codigo commercial:

« Todas as disposicbes d’este codigo serdo appli-
caveis as relacbes commerciaes com 0s estrangeiros,
excepto nos casos em que a lei expressamente deter-
mine o contrario, ou se existir tratado ou convencdo
especial que de outra férma as determine e regule. »

O codigo civil, além" da excep¢do jd referida de
reciprocidade para a propriedade litteraria (art. 578.°),
consigna uma outra excepcdo relativa 4s testemunhas
instrumentarias, tanto em actos entre vivos Como em
actos de ultima vontade (artt. 1966.° e 2492.°), que
ndo podem ser estrangeiras.
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Mas estas excepcGes, que alids deviam ser banidas
do codigo, ndo contradizem o principio geral da
egualdade.
Este principio da egualdade juridica dos nacionaes
e estrangeiros é tambem applicavel 4s pessoas moraes
ou juridicas constituidas no estrangeiro, salvas as
condi¢bes que hajam de satisfazer, para salvaguarda
dos interesses nacionaes, como a auctorizacfo gover-
namental que, nos termos do decreto de 18 de abril
de 1901, é necessaria para as associagGes religiosas
estrangeiras se estabelecerem entre nos.

87. Lei reguladora do estado e da capa-
cidade das pessoas. — A situagdo 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 situa¢fo, em virtude da qual
uma pessoa goza de certos direitos e estd sujeita a
certas obrlgagoes

Taes sdo os estados de maior ou menor, de solteiro
ou de casado, de filho legitimo ou illegitimo, etc.

capacidade é, como ja dissémos, a aptiddo de
gozar e exercer direitos e obrigacGes.

Foi a condigdo juridica das pessoas, «leterminada
pelo seu estado e pela sua capacidade, o primeiro
facto juridico que fez sentir a necessidade de se
adoptar uma lei pessoal com applicacdo permanente,
universal e extraterritorial.

Era um absurdo juridico que um individuo fosse
maior ou menor, casado ou soiteiro, capaz ou incapaz
de praticar actos juridicos, conforme se encontrasse
num ou noutro pais, onde as leis fossem differentes.

A lei ou o estatuto pessoal do individuo, governando
o seu estado e a sua capacidade, deve ser permanente
[ extraterritorian, SEii t:muai‘g\”) de se b‘L‘lDOi‘uu‘lc‘l[‘t‘:m,
sob diversos pontos de vista, os actos por elle prati-
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cados 4 lei do logar onde forem celebrados — le:
terriforial ou estatulo real.

A extraterritorialidade da lei reguladora do estado
e da capacidade constitue um principio de direito
commum geralmente acceite.

" Simplesmente se discute se essa lei deve ser a da
nacionalidade 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 proteccdo pessoal, deve
recorrer-se ao Estado a que o individuo pertence.

E, com effeito, se a capacidade é, como' deve ser,
uma resultante das condigGes mesologicas, anthropo-
logicas e sociaes, do meio -em que vive o individuo,
é certo que s6 a lei do 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 situagcdo muito excepcional ndo € suffi-
ciente para invalidar aquelle principio geral.

Por outro lado, a applicagdo da lei nacional ndo
péde fazer-se aos individuos que ndo teem naciona-
lidade, ou que, em virtude das diversas condicGes de
adquisi¢do e perda da qualidade de cidaddo, se
encontram com duas ou mais nacionalidades.

Mas nada se oppGe, e antes os prinCipios aconse-
lham, a que, no primeiro caso, se applique a lei do
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 escrxptores dlstmguem entre a capacidade
Sé’?’a‘i:’ ou uuSLi‘riCm, isto é, a apﬂda(‘z gcra! de exercer
certas categorias de direitos, como os de maior, de
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fitho legitimo, etc., e a capacidade concreta ou especial,
que se refere a certos e determinados actos, dizendo
que s6 para a primeira deve regular a lei pessoal,
ficando a segunda sujeita 4 lei do logar em que o acto
é celebrado (lex loci actus) (1).

Esta doutrina funda-se na consideragio de que se
deve imputar a um individuo a responsabilidade ou a
consequencia de ndo conhecer a incapacidade do
estrangeiro com quem contracta, segundo a sua lei
pessoal; ao estrangeiro é que cumpria ndo contractar,
devendo por isso subordinar-se a sua capacidade 4
lei do logar, para que o outro contrahente ndo seja
victima da confianca que nelle tinha — gui cum alio
contrahit, tanquam subditus temporarius legibus loct
subjicitur.

A doutrina contréria, que faz sempre prevalecer a
lei pessoal, funda-se no principio opposto — qui cum
a!z'o contrahit vel est vel debet esse non ignarus condi-
tione ejus.

Realmente assim deve ser; ou entdo deveria appli-

car-se aquelle mesmo principio tambem 4 capacidade
geral, para que o individuo capaz ndo ficasse 4 dispo-
sicdo do incapaz, e isto tanto em direito internacional
como em direito interno.
_ Aquella distincgdo teria, além disso, o effeito de
mutilisar a lei pessoal, que teria de ceder em cada
contracto 4 lex loci, excluindo assim o principio da
estabilidade e permanencia da capacidade dos indivi-
duos, que € precisamente a razdo de ser da lei pessoal.
) A applicacdo desta lei tem comtudo as excepgoes
impostas pelos principios fundamentaes de ordem
publica, que o legislador de cada pais consagra como
inviolaveis, e por isso devem excluir a applicagdo das
leis estrangeiras em contrario.

(1) E’ neste sentido que alguns jurisconsultos italianos interpretam
o art. 58° do seu codigo commercial, dizendo que nos actos e con-
traclos commerciaes tambem a capacidade dos individuos é regulada
pela lex loci.
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Assim, por exemplo, nos paises em que a familia é
monogamica e indissoluvel, ndo péde um estrangeiro
contrahir segundo casamento emquanto for vivo o seu
conjuge, nem pode requerer o divorcio, embora no
seu pais sejam permittidos esses factos.

A doutrina exposta foi ja consagrada em 1880 pelo
Instituto de direito internacional, na sessdo de Oxford,
ficando as suas resolugGes conhecidas pelo nome de
regras de Oxford.

E os mesmos principios fundamentaes se encontram
expressamente consignados nas nossas leis, nas dispo-
si¢Ges dos artt. 24.° e 27.° do codigo civil, e no art. 12.°
do codigo commercial.

A mesma applicacdo da lei nacional deve verifi-
car-se nas relac6es de familia, casamento, relacGes
conjugaes e paternaes, divorcio e separacdo, tutela e
curatela, e parentesco, com excep¢do da férma dos
actos, que ¢ regulada pela lei do logar da sua celebra-
¢do (Codigo civil, art. 24.°) (1).

88. Lei reguladora do objecto dos actos
juridicos — Cousas e obrigacles; substan-
cia e effeitos dos actos. -— Os escriptores costu-
mam examinar separadamente o regimen juridico
internacional dos bens ou das cousas immobiliarias e
mobiliarias.

Nao nos parece scientifico este methodo, porque
verdadeiramente ndo se pdéde dizer que a lei regula as
cousas, mas sim que determina e regula as relagées
juridicas que as ligam as pessoas.

Nestes termos 0 que importa é determinar a lei
reguladora do contetido e consequencias dos differen-
tes actos juridicos, ou seja, a determinagdo dos direi-
tos e obrigacdes, que delles resultam.

(1) Sobre estas differentes questdes, péde ver-se a citada obra do
Dr. ALvaro ViLLELA, pag. 829 e segs.
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Entretanto, para se fazer ideia da doutrina, como
ella tem sido exposta, comecaremos por indicar sum-
mariamente 0s systemas que teem sido adoptados
para a condicdo juridica das cousas.

Antigamente distinguia-se entre cousas immobilia-
rias e mobiliarias, sujeitando aquellas ao estatuto real
(lex rei sitae), e estas ao estatuto pessoal, isto &, 4
lei da nacionalidade ou 4 do domicilio do seu pro-
prietario.

"Esta distinc¢do tendo-se fundado em razées histo-
ricas bem conhecidas, isto é, na grande importancia
que antigamente se attribuia 4 propriedade immovel,
sobretudo no regimen feudal, que fundiu a soberania
com a propriedade da terra, tende por isso mesmo a
desapparecer, pois que nos tempos modernos a pro-
priedade mobiliaria adquiriu tanto ou mais valor e
importancia que a propriedade immovel.

Dum modo geral, péde dizer-se que os juriscon-
sultos affirmam sempre o imperio da lex rei sifae para
as cousas immoveis, porque assim o imp&em a sobe-
rania territorial e o interesse publico.

: X C
Isto equivale a dizer que a condicdo juri

immoveis ou a organisacdo da propriedade, sendo
uma questdo de interesse e ordem publica para o
Estado a que pertencem, deve ser regulada pela lei
da sua situagdo. E, assim, é pela lei territorial que
devem resolver-se as questdes sobre a natureza juri-
dica das cousas, isto é, se sdo mobiliarias ou immobi-
liarias, se estdo no commercio ou féra do commercio,
se sdo publicas, communs ou particulares; ¢ pela
mesma lei que se regulam os direitos reaes sobre os
immoveis, como a hypotheca, a serviddo, o usufru-
cto, etc.

E’ tambem pela lex rei sitae que se regulam, em
geral, os modos por que se péde adquirir, alienar ou
onerar a propriedade immobiliaria. E’ assim que, nos
termos do art. 964.° do Codigo civil, a hypotheca, que
ndo esteja registada na conservatoria da comarca onde
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estd o predio, ndo produz effeitos para com terceiros,
ainda que haja sido constituida em pais estrangeiro, e
os devesse ter pela lei deste pais.

Tambem o praso e as condi¢Ges para se adquirir
por prescrip¢do se regulam pela lei territorial, porque
sdo materia de interesse e ordem publica.

Mas ja a capacidade para adquirir ou alienar bens
immoveis nédo é regulada pela mesma lei, porque per-
tence ao principio geral da lei pessoal.

Tambem os direitos de successdo, embora relativos
aos immoveis, sdo regulados pela lei pessoal do auctor
da heranga, 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 situacéo.

O primeiro funda-se no principio — mobilia perso-
nam sequuntur.

Mas este principio, se por vezes traduz uma reali-
dade, muitas outras ndo passa de ficc@o.

No primeiro caso coincide com o systema da lex

ros eitae Ng secnindo 8 nnm artificio. incompatival
rér suge. NG SCgunal & um aruficic, miéompaiva

com o caracter da sciencia positiva e verdadeira.

Entdo seria preferivel o systema da nacionalidade,
defendido por Maxciv e adoptado nos codigos ita-
liano e hespanhol, porque, se se pretende que existe
uma intima ligacdo entre as cousas moveis e a pessoa
do seu proprietario — mobilia ossibus inhaerent — a
lei mais competente é a lei que regula o seu direito de
personalidade, a sua lei pessoal, a da sua nacionali-
dade.

Mas por isso mesmo que tal ligacdo ndo existe, e
porque do que se trata é de fixar o estado juridico
das cousas objectivamente consideradas, somos leva-
dos 4 conclusdo, j4 estabelecida por Savigny, que, 4
semelhanca das cousas immobiliarias, tambem as
mobiliarias devem ser reguladas pela lei da sua
situagéo.
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Serd a doutrina exposta a perfilhada pelas leis por-
tuguesas ?

Para as cousas immobiliarias ndo ha duvida, porque
o art. 24.° do codigo civil expressamente subordina 4
lei portuguésa a propriedade immobiliaria situada no
reino, e pertencente a portugueses que viajam ou resi-
dam no estrangeiro; e o mesmo se deprehende dos
artt. 26.°, 27.°, 964.° e 1107.° para a propriedade
immobiliaria pertencente a estrangeiros.

"Relativamente 4s cousas mobiliarias ha, porem
pi‘O:ijuua uw‘ei‘gEﬂCld enire 0s nossos ]uI'lSLOI]SUl[OS,
sustentando uns, como o Dr. Dias FErrERa, que sdo
reguladas pela lei pessoal do proprietario, determinada
pelo seu domicilio (1), outros pela lei da nacionali-
dade (2), e outros, como o Dr. TExeirs D’ABREU, pela
lex rei sitae (3).

Esta divergencia resulta de ndo se encontrar no
codigo disposicdo que expressamente regule os mo-
veis. ‘

De modo que do art. 24.° pretende-se concluir &
contrario semnsu que os moveis sao regulados pela lei

np:cna]
|

€ss0al

Mas a verdade é que o argumento a contrario sensu,
em geral pouco seguro, ndo é concludente neste caso.

Antes os artt. 26.° e 27.° mostram que tambem as
cousas moveis estdo sujeitas 4 lei do logar da sua
situagdo, pois que a lei pessoal é s6 para o estado e
capacidade civil, tendo, de resto, os estrangeiros em
Portugal os mesmos dlreltos ¢ obrig gagdes dos cidaddos
portugueses.

Esta conclusdo é confirmada pelo facto de o auctor
do nosso codigo se ter orientado por Savieny, em
materia de direito internacional, segundo elle mesmo

(1) Dr. Dias FERREIRA, 1, pag 51 e 52

(2) Morags pe CarvaLHO JuNioR, na Gazeta da Associagdo dos Advo-
gados, 1, pag. 263.

(3) Dr. TEIxERA o'Aereu, Das relagGes civis internacionaes, pag. 68
¢ seg.
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confessou, e resulta ainda da polemica que elle sus-
tentou com MoraEs DE CARVALHO.

Sobre esta questdo, e a proposito dos artt. 26.° ¢ 32.°
do projecto, correspondentes aos artt. 24.° ¢ 26.° do
codigo, dizia 0 VisCONDE DE SEaBRA :

« Poderd notar-se, que se nao encontra no codigo
disposicdo alguma expressa relativa 4 propriedade
mobiliaria, sendo grande a ccntroversia entre os
auctores, se deve ser regida pelo Estatuto pessoal
ou pelo Estatuto real. Responderemos, que muito
de pensado ndo tocamos este ponto para o deixar
aos principios geraes. Se esta propnedade ndo entra
na esphera das leis concernentes 4 capacndade ou na
esphera das leis immobiliarias; se ndo ha excepcio,
fica evidente que estard-sujeita 4 lei geral do paiz. E
que diz esta lei? — que os estrangeiros terdd os mes-
mes direitos e obrigacGes civis que os portugueses,
emquanto aos actos que houverem de produzir os
seus effeitos no reino (art. 28.°). A palavra actos
estd aqui na sua maior generalidade. Se os moveis
se acham em pais estrangeiro; se os actos praticados

ar‘Pr(‘a {‘ P!lPQ nao hr\nvprpm AP T\!‘{\Al‘7|f 08 gang ﬂfYPl—

ics 12a0 110U Proculil 05 Scus €l

tos no reino, é claro que a lei portuguésa os ndo péde
alcancar; terda a seu respeito logar a disposicdo da lei
estrangeira, ou por outras palavras, o direito rei sifae,
que ¢ a doutrina mais racional e justa » (1).

A doutrina do codigo civil, em materia de direito
internacional, tem de completar-se com o art. 4.° do
codigo commercial, que deve applicar-se tambem &s
relagGes civis, sempre que as disposi¢Ges daquelle
codigo sejam insufficientes, nos termos do art. 16.°.

Diz o art. 4.° do codigo commercial :

« Os actos de commercio serdo regulados:

° Quanto d substancia e effeitos das obrigacées. pela
lei do logar onde forem celebrados, salva convencdo em
contrario;

(1) Apostilla n.° 3 & censura do Sr. ALBerTO DE Moraes CARVALHO,
pag. 9.
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2.° Quanto ao modo do seu cumprimeuto, pela do
logar onde este se realisar;
3.° Quanto 4 forma externa, pela lei do logar onde

sanees ~plokhensdon aaliin arne Amora na ava A load pacneoccn,

f01 em celeby aqos, Saityo nos Casos €iit que a i eXpressa-
mente ordenar o contrario.

§ unico. O disposto no n.° 1.° d’este artigo ndo serd
applicavel, quando da sua execucdo resultar offensa ao
direito publico portugue; ou aos principios de ordem
publz'ca ».

A materia deste artigo foi extrahida em parte
(o n.* 3.°) do art. 24.° do nosso codigo civil; o § un.
foi tirado da doutrina do n.° 5." do art 1088.° do nosso
codigo de processo civil; e o resto, comprehendendo
tambem o n.° 3.°, tem por fonte directa os artt. 9.° e
10.° das disposicBes preliminares do codigo civil ita-

liano e o art. 58.° do codigo commercial italiano (1).
A doutrina consignada no art. 4.° refere-se aos tres
elementos constitutivos do organismo juridico de todos

(1) Disposigdes preliminares do codigo civil italiano : art. g.° « As
féormas extrinsecas dos actos entre vivos e dos de ultima vontade
determinar-se-hdo pelas leis do logar onde se praticam. Os contrahentes
e os testadores terdo, ainda assim, a faculdade de seguir a forma das
suas respectivas leis nacionaes, sempre que ella seja commum a todas
as partes. O fundo e os effentos das doacdes e dispdsicbes de ultima
vontade reger-se-hdo pelas leis nacionaes dos outorganies A substancia
e effeitos das obrigagies deverdo reger-se pelas leis do logar em que se
lhes der acabamento; e, se os contrahentes forem estrangeiros e de
nacionalidade commum, pelas leis do sen pais. Tudo sem prejuizo de
guee se manifeste uma yontade dwversa » ; arl. 10° « A competencia €
as formas de processo reger-se-hdo pelas leis do logar em que se pro-
seguir o pleito. Os meios de prova das obrigacoes determinar-se-hao
pelas leis do logar em que se outorgou o contracto. As sentencas pro-
feridas por auctoridades estrangeiras em malteria civel, camprir-se-hdo
no reino quando tenham sido declaradas executivas na forma estabe-
lecida nos codigos de processo civil, salvo o disposto nos tratados
internacionaes. As formias de execugdo dos contractos e sentencas
reger-se-hdo pela lei do logar eni que hajam de cumprir-se ».

Codigo commercial italiano, art. 58°: « A forma e os requisitos
essenciaes das obrigagles cammerciaes, a forma dos actos necessarios
para o exercicio e conservagio dos direitos gue dellas derivam ou para
a sua execugdo, e os effeitos dos mesmos actos sdo regulados respectiva-
mente pelas leis ou pelos usos do logar onde se contrahem as obri-
gagbes e onde se fajem ou effectuam os sobreditos actos, salva em 1odo
0 caso a excepcao estabelecida no art, 9. das disposicSes preliminares

T
PO . PR SR . H
é €51a0 Sujcitos a uma mesma 1€

do Coaigo civil para agueues gque
uacional ».
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os dctos e contractos — condicgGes e elementos intrinse-
cos da sua validade e existencia (substancia e effeitos );
férmas e processos da realisacdo effectiva e posterior
das obrigacdes delles emergentes (modo do seu cumpri-
mento), e condicGes extrinsecas ou elementos formaes
da sua celebracdo ou constituicio (forma externa).

E as disposicGes deste artigo sdo applicaveis em
matetria civil, em harmonia com os artt. 16.°, 24.° ¢
26.° do codigo civil.

Para entendermos a expressdo « substancia das
obrigacies » empregada no n.° 1.° do art. 4.°, é neces-
sario attender aos elementos e condicGes que entram
na formacdo dos_contractos, dando-lhes validade e
existencia juridica, e que determinam o conjuncta de
direitos e obrigacGes delles emergentes.

Essas condices sdo, em primeiro logar, as essen-
ciaes e communs a todos os contractos: capacidade
dos contrahentes, mutuo consentimemto e objecto juridi-
camente possivel (cod. civ., art. 643.°).

E sao, além destas, as condigdes tambem essenciaes,
mas particulares as differentes especies de contractos,
que individualisam e caracterisam cada um delles, taes
como, por exemplo, no contracto de sociedade, a
entrada de todos os socios com a sua industria ou
com os seus bens para a formacdo do fundo ou activo
social, e a sua commum participacdo nos lucros e nas
perdas da empreza collectiva.

Umas e outras sfio essencialmente constitutivas da
validade e existencia juridica do acto, constituem a sua
propria substancia, e por isso sdo chamadas formas ou
condiches internas ou pisceraes, em opposicdo ds con-
dicGes ou elementos meramente formaes dos actos e
contractos, que apenas interveem ds vezes para certi-
ficar e authenticar a sua existencia, e que por isso se
chamam formas ou formalidades externas (cod. civ.,
art. 686.° e cod. com., art. 4.° n.° 3.°) (1).

{1V I aumeENT.
{1) L. T

........ y Principes de droit civil, vol. 1. pag. 155 e seg.

. L UL Pes © S5
CokLno pa Rocra, InstituicGes de direito civil portugueg, vol. 1.2, § g5.

14
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E’ certamente 4s condi¢Ses e elementos essenciaes
ou internos do acto que se refere a expressio substan~
cia, excluindo, porém, a capacidade, que ¢ regulqda
por outros principios (cod. com., art. 12.° € cod. civ.,
art. 27.°), e que ndo ¢ propriamente da substancia
objectiva do acto, mas antes uma qualidade subjectiva
necessaria na pessoa do contrahente. )

E que foi este o sentido da expressdo substancia, na
mente do legislador, demonstra-o claramente a refe-
rencia que na camara dos deputados fez o relator,
Sr. Vicente MonTERO, 4 fonte directa do art. 4.°:
« o que se diy no artigo é o que se diz no artigo analogo
do codigo italiano ». )

Ora, o codigo italiano no artigo analogo (58.%) diz
« requisitos essenciaes das obrigagdes », em vez de
substancia, como se exprimem O nosso cod.lgo com-
mercial e o art. 9.° das disposi¢Ses preliminares do
codigo civil italiano. )

A expressio substancia 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 obrigagGes, como
a prestagdo do mutuo consentimento e a sua viciagdo

por alguma causa illegitima (erro, dolo ou coaccio,
cod. civ., artt. 647.° e seg.), a possibilidade juridica do
objecto da obrigagdo (cod. civ., artt. 669.° ¢ seg.), €,
em geral, as clausula e condigbes que constituem 0
corpo do contracto. )

Sobre o alcance da expressio « effeitos das obri-
gacbes » é muito incerta e divergente a doutrina dos
jurisconsulios. i )

Num sentido, geralmente acceite, consideram-se effei-
tos dos contractos e das obriga¢6es, apenas as consequen-
cias que directa e immediatamente derivam dos esmos
coniractos, e que as parfes linham na mente qua.ndo‘ se
obrigaram, excluindo porém as outras consequencias
que, embora relacionadas com esses contractos, deri-
vam de factos ou omissdes posteriores & sua celebracéo.
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Differente é a doutrina dos escriptores que, como
Foeux e Meruly, distingnem entre effeitos e conse-
quencias das convencées.

Segundo FoELx, os effeifos sdo os direitos e obriga-
¢bes que as partes quizeram crear, que sao inherentes
ao contracto, encontrando-se nelle expressa ou impli-
citamente contidos, derivando delle mediata ou imme-
diatamente. Por seu lado, as comsequencias sdo os
direitos e obrigacGes que o legislador faz nascer do
acto e que ndo teem uma causa a elle inherente, mas
surgem nos acontecimentos posteriores por virtude
das circumstancias em que o contracto collocou as
partes (1). .

A importancia desta distinccdo estd no seguinte:
os internacionalistas que a adoptam sujeitam os effeitos
a lex loci contractus, e as consequencias 4 lex loci solu-
tionis, isto é, & lei do logar da execucdo do acto ou
contracto.

Mas muito hesitante, e por isso mesmo destituida
de base scientifica, é esta distinccdo. O proprio MerLIN
confessa a difficuldade de determindr rigorosamente
as consequencias e distingui-las dos effeitos: « O que
no6s chamamos com Bronpeau — effeitos e consequen-
cias — chama-ihes M. MEvErR — consequencias imme-
diatas e necessarias e consequencias accidentaes ou
remotas ». E o proprio Foenx, adoptando a doutrina
de MeruiN, diverge muitas vezes delle na applicagdo

(1) Esta € tambem a doutrina de MerLiN ; segundo este jurisconsulto,
é consequencia, e nao effeito, — ce gqui arrive d loccasion du contrat,
mais n'a pas une cause inherente au contrat meme. Cfr. Repertoire, verb.
Effet retroactif, sec. m, § 1v.

Nesta doutrina, considera FoeLix, como cffeitos dos contractos : a
entrega da cousa vendida, o pagamento do preco, a accio de evicgdo, a
divida de juros, o tempo da execucdo, a annullacdo da venda por vir-
tude dum pacto, do nfo cumprimento da condicAo, ou de lesdo de mais

de metade, as questdes de solidariedade entre os devedores, a férma

da quitagdo, etc.; e considera como consequencias : as perdas e damnos
que resultam do dolo, da falta ou méra do devedor, a restitui¢do por
inteiro do principal, a confirmacéo dos contractos nullos, defeituosos ou
rescindiveis, e, emfim, o modo de execucdo. Veja Forrix, Droit inter-
national privé, 4.2 ed., pag. 247 e seg.
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dos principios. « O auctor francés, escreve Lavrent,
colloca a rescisdo por lesdo entre os effeitos da venda,
emquanto que o jurisconsulto hollandés diz que a res-
cisio ndo é sendo uma consequencia accidental e
remota do contracto, porque nao é inherente 4 venda,
a qual péde receber inteira e plena execugéo, sem
haver questdo de lesdo ». E por seu lado MeruN diz
que este exemplo é mal escolhido, porque a accao de
rescisdo tem a sua causa no proprio contracto a que €
inherente e que o torna desde o principio capaz de
rescisdo (1). ‘

Nestas condicdes, a classica distincgdo entre effeitos
e consequencias, ndo obedecendo a um criterio po.sitivo,
a um principio certo e definido, succumbe inevitavel-
mente sob o desenvolvimento scientifico do direito
internacional.

Mas o que deve ¢
« effeitos das obrigacbes », empregada jé no art. 9.
das disposi¢des preliminares do codigo civil italiano?

Esta expressdo significa e comprehende, como ¢é
natural e logico, o conjuncto dos direitos e obriga-
¢bes respectivas que derivam da obrigagdo legalmente
contrahida.

Tal ¢ a interpretacdo corrente na doutrina dos
jurisconsultos italianos, e que a logica juridica manda
adaptar ao art. 4.° do nosso codigo (2).

E assim, os effeitos das obrigacGes com}?rehendem
ndo sé as consequencias que as partes tiveram na
mente quando se obtigaram, mas tambem as conse-
quencias usuaes e legaes (Cod. civ., art. 704.7).

Fixada a nocéio de « substancia e effeitos das obriga-
cdes », vejamos qual deva ser a sua lei reguladora na
vida juridica internacional.

(1) FoeLix e MeRLIN, log. cit. ; LaurenT, Droit civil international, vol.
1°, pag. 551 e seg. _

(2) E’ esta a doutrina referida por BOLAFFI0, COMO a eXpressao do
pensamento geral ¢ commum. BovrarFio, M codice di comnercio italano
commenlato, pag. 724.
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A quatro systemas se podem reduzir as solucgdes do
problema: a lei nacional das partes, a do domicilio,
a ferritorial, i1sto é, a do logar da celebracdo ou da
execucdo (lex loci), e a da voniade das partes.

O systema da lei nacional das partes funda:se no
principio da personalidade do direito. Mas foi ja
abandonado pela propria escola italiana, que defende
a doutrina do art. 9.° das disposicGes preliminares do
seu codigo civil, e até pelo seu mais eminente repre- .
sentante ( Mancm), que o sacrificou completamente
no art. 58.° do seu codigo commercial, mesmo em
relacdo 4 capacidade das pessoas, que, segundo a
doutrina mais seguida na Italia é em materia de com-
mercio regulada pela lei do logar da celebrgcao dos
actos (1).

* A lei nacional das partes, no codigo civil italiano
{art. 9.° das disposigGes preliminares), sé excepcional-
mente é chamada a regular a substancia -e os effeitos
das obrigagGes, quando os contrahentes em pais es-
trangeiro sdo concidaddos do mesmo Estado.

E, na verdade, juridico ndo ¢ o systema da nacio-
.nalidade, porque, além de ndo exprimir uma relacdo
directa nem necessaria com os actos de mero interesse
particular, offerece graves difficuldades de realisacéo,
ndo s6 quando as partes pertencem a nacionalidades
diversas, mas ainda mesmo quando; embora da mesma
nacionalidade, péde alguma dellas pertencer a mais do
que uma, ou quando, e isto acontece frequentemente
com os emigrantes, ndo ¢é facil averiguar a patria de
qualquer dos contrahentes.

O systema do domicilio é defendido por DE Bag,
principalmente em attengdo ao principio de que, tra-
tando-se de interpretar a vontade das partes, semy

(1) Cfr.Bouarrio, Esegesi dell’art. 58 del codice di commercio italiano,
na Rwista italiana per le scienze giuridiche, vol. xxm, pag. 217 eseg.; ¢
a obr. cit. do mesmo auctor, do commentario ao mesmo artigo ; Guino’
Bowrouss, na revista « Il diritto commerciale », vol. xvu, 18gg, fasc. 2.°
pag. 370 e seg.
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duvida deve-se partir da presumpgdo -de que cada
uma se exprimiu em conformidade com as leis do
seu conhecimento, com as suas leis pessoaes, que sao
naturalmente as do seu domicilio (1).

Naturalmente para evitar a difficuldade resultante

de terem as partes diverso domicilio, 0 que é muitis-

simo frequente, os partidarios deste systema teem de
optar ou pelo domicilio do credor ou pelo do devedor.

O systema do domicilio do credor é mencionado por
De Bar, mas sem citar escriptor algum que o adopte.
E segundo refere RoLw, internacionalista recente e
muito analytico, parece néo haver auctor que o tenha
proposto como these geral, nem como tal elle péde ser
defendido com argumentos de valor. Para que suppor
que o devedor se submetteu dquella lei antes do que
4 sua propria? Era ao crédor que competiria prova-lo,
quando por mais ndo fosse, pelo principio actor probat
actionem (2).

Por isso os defensores do systema do domicilio sdo
concordes em escolher o do devedor. E nestes termos
o systema tem ganho algum terreno na Allemanha,
onde tem notaveis representantes (THOL, WINDSCHEID,,
Mowmwmsen, RotH, StosBE) (3).

Sera acceitavel este systema? Entendemos que néo.

A presumpgdo em que elle se baseia ndo corres-
ponde muitas vezes 4 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 conhecido?

O systema ¢é pois anti-scientifico.

(1) D Baw, Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts,
vol. 2.2, pag. 13 e seg. ; ALBERIC RoLin, obr. cil,, pag. 465.

(2) Areeric RovLin, pag. 464 e 465.

(3) ALeeric Rovin, pag. 465.

215

Examinemos o da lex loci, que tem por si o maior
numero de adeptos e dos mais authorisados interna-
cionalistas, divergindo, porém, e isto é fundamental,
entre a lei do logar da celebracao do acto ou contracto

(lex loci contractus) e a do logar da sua execugdo (lex

loci solutionis ).

Relativamente & substancia, os auctores sio geral-
mente concordes na adopgdo da lex loci actus, havendo,
porém, uma ou outra opinido singular a favor da lex
loci solutionis (1).

Relativamente aos effeitos, os auctores que, como jd
vimos, perfilham a classica distinccdo das comnsequen-
cias, sujeitam aquelles & lex loci actus, e estas & lex
loci solutionis.

Mas, dada a inefficacia daquella distincgdo, a maior
parte dos internacionalistas abandonam o systema dua-
lista, para se fixarem na applicacdo duma sé lei aos

“effeitos e consequencias directas das obrigagdes.

O systema da lex loci contractus, & parte algumas
reservas e varias excepgdes, ¢ o defendido por quasi

-todos os auctores franceses e italianos (Ausry e Rau,

Weiss, Laurent, Fiorg, EspersonN, LomMonaco, Rocco,
BorarFio, etc.) (2).

Segundo o testemunho dos escriptores referidos, a
jurisprudencia francesa tem seguido quasi untforme
e invariavelmente este systema, admittindo comtudo a
convencdo das partes, em contrario, para se sujeitarem
a uma outra lei.

(1) Epuarpo SarpanHa, pag. 181, Este foi tambem o systema prefe-
rido pelo notavel Savigny.

(2) Cfr. ALBiriC RoLiN, pag. 452 e seg.; BoraFrio, n.o 329, pag. 724
e seg. E’ de notar que perante o codigo commercial italiano poderia
parecer 4 primeira vista que a lex loci contractus s6 é applicavel 4
substancia, sendo os effeitos regulados pela lex loci solutionis.

A verdade, porém, ¢ que n’este ponto restricto o codigo commercial
nio modificou a doutrina do art. g.° das disposicoes preliminares do
codigo civil, entendendo os jurisconsultos que a expressdo « requisitos
essenciaes » do art. 58.° do codigo de commercio tem no fundo o
mesmo alcance que a expressdo « substancia e effeitos » daquelle
art. g°. Os effeitos de que falla o art. 58.° do codigo de commercio ndo
sdo os do proprio acto originario das obrigacGes, mas sim os dos actos
de execucdo,
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Nos mesmos termos, e ainda con a excepcdo fun-
dada na nacionalidade commum das partes, porque
nestes casos ¢ a lei nacional que regula, é elle consi-
gnado no art. 9.° das disposi¢des preliminares do
codigo civil italiano. E por uma férma mais radical
foi consignado no art. 58.° do codigo de commercio,
que ndo admitte a conven¢do das partes em con-
trario, sendo nestes termos calorosamente defendido
por BOLAFFIO

O fundamento da lex loci contractus estd na pre-
sumpgdo de que as partes, ndo declarando todos os
elementos da substancia e effeitos dos seus actos e
contractos, quizeram naturalmente proceder em con-
formidade das leis do logar onde pactuaram. Além
dzoau, iem o gi’ﬁﬂdc valor 'pl'atLC(‘J de fixar nitidamente
a lei applicavel, evitando as graves e frequentes dif-
ficuldades a que ddo logar os outros systemas (¥).

Assim como a pessoa, escreve BoLarFio, é regulada
pela sua lei nacional, ou pela do seu domicilio, féra e
dentro do -Estado a que pertence; assim o contracto
tira a sua vida juridica da lei do 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 contrahentes, pois que,
na férma como na substancia, a referencia 4 lei do
lnpar do contracto é a mais firme presumpgao 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
4s partes a adopcdo da lei que melhor lhes agrade
para a substancia e effeitos de suas obrigagGes com-
merciacs. A referencia generica a uma lei estrangeira
¢ muitas vezes dolosa ; cheia pois de imprevistas con-

(1) E” por isso que este systema é reconhecido pelo direito das
nacbes mais praticas, a inglesa e a norte-americana, embora dando 4s
partes a faculdade de escolher expressamente como lei reguladora do
contracto a do logar da sua execucdo. Cfr. BoLarrio, n.° 329, pag. 725,
nota 1 ; STory, Commentaries on the conflict of laws, §§ 233, 242 e 280.-
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sequencias para o contrahente ingenuo » (1) E assim,
affirma o notavel commercialista italiano, para as
obrigacGes commerciaes, locus regit actum quoad for-
mam el subsianiiam (2).

O systema que sujeita a substancia e os effeitos das
obrigacGes 4 lei do logar da sua execucao foi larga-
mente exposto e propugnado por Savieny (3), tendo
numerosos adeptos na Allemanha (WarTER, UNGER,
BrunTscuLi, GErRBER, DERNBURG, etc. ), alguns na Ingla-
terra, (BurGE e PHILLEMORE) (4), e tem sido entre nds
defendido por alguns commercialistas (5).

O fundamento do systema de SAvIGNY ¢ a submissao
voluntaria das partes 4 lei do logar da séde da obrigau
cdo, quanto ao seu alcance, ao modo de execucdo e &
jurisdicgdo competente para della conhecer. E como
a séde da obrigacdo é o logar onde ella tem de ser
cumprida, segue-se que ella deve ser regulada pela
lei deste logar, quanto 4 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 solucdo do problema. Que logicamente
as obrigacGes devessem ser regidas pela lei do logar
da sua séde ou execugdo, parece 4 primeira vista um

ncipio rigorosamente scientifico e juridico, digno

de ser consagrado em these geral, se nesta materia

(1) BOLAPFIO, pag. 726. Esta doutrina é mesmo perfeitamente harmo-
nica com os principios fundamentaes do direito 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 € a interpretacdo dos seus
contractos  Os artt. 1124° e 1134° daquelle codigo synthetisam bem
este principio. Segundo o art. 1124° os contractos obrigam néo s6 a
quanto ¢ nelles expresso, mas tambem a todas as consequencias que,
segundo o uso, a equidade ou a lei delles derivam; e segundo o
art. 11344, 0 pacto ambiguo interpreta-se conforme o que se pratica
no pais onde foi estipulado o contracto. BoraFrio, pag. 726, nota 1.

(2) Bovarrio, pag. 725.

(3) Savieny, obr. cit, vol. 8°, pag. 178 e seg.

(4) Cfr. ALBERIC ROLm, pag. 462 e nota.

(5) Epuarpo Savpanua, Estudos sobre direito commercial, pag.

& 177.
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pudesse fixar-se uma regra unica, se-a obrigagdo
houvesse sempre de ser executada num sé e determi-
nado logar, o que muitas vezes ndo acontece.
Acompanhando AvLséric Rowniy, parece-nos na ver-
dade muito absoluto decretar que, se a execugdo das
obrigacbes houver de realisar-se num logar differente
do do acto ou contracto, ou mesmo do domicilio das
partes, deva applicar-se sémente e obrigatoriamente a
lei desse logar, por virtude da submissdo voluntaria
das partes. Podera bem presumir-se que ellas accei-
taram em todos os casos, de olhos fechados, as dispo-
sicbes dessa lei? - O contrario nos parece evidente.
Se o logar da execugdo ndo é, nem o do contracto,
nem o do domicilio, nem o do pais duma das partes,
pelo menos, ndo s6 ellas ndo conhecem as leis que ahi
estdo em vigor, mas ser-lhes-ha muitas vezes difficil
informar-se dellas, e seria embaracar singularmente a
liberdade das conveng¢des 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 execucdo.
Além disso, nas obrigacdes bilateraes pdde haver,
e ha frequentemente, muitos logares de execugdo. No
systema de SaviGNY a obrigagdo de cada uma das par-
tes ¢ entdo regida por uma lei diversa. As obrigagbes
reciprocas, diz SavieNy, podem ser regidas por leis
differentes. Isto comprehende-se quando se trata de
certas questdes relativas 4s férmas da execugdo. Mas
quando se trata de appreciar a propria substancia das
obrigagGes, 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 condigGes, se tem o
direito de revogacéo, de pedir a rescisdo do contracto,
se este péde ser rescindido por falta do seu cumpri-
mento, se certas faltas de cumprimento determinam
a rescisdo ipso facto, resolver, emfim, todas as questdes
que derivam da substancia e dos effeitos das obriga-
¢les, isto é, que dizem respeito 4 existencia, natureza,
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validade e extencéo do vinculo obrigatorio ; parece-nos
juridicamente impossivel separar a obrigacdo duma
das partes da obrigacdo das outras, porque todas
dependem entre si e se completam reciprocamente,
integrando-se no mesmo vinculo juridico (1).

Para completar o exame dos diversos systemas,
resta ainda o da vonfade das partes, ou da sua legi-
tima autonomia, como se exprimem o0s jurisconsultos
allemaes.

Este systema tem por fundamento a propria natu-
reza das leis contractuaes, que sdo em grande parte
destinadas exclusivamente a interpretar e garantir a
expressdo da livre e consciente vontade das partes, e
sdo muitas vezes simples regras a que o legislador
presume terem-se sujeitado os contractantes no silen-

cio das suas disposigbes coniractuaes. E’ por esia
razdo, e neste sentido, que se diz serem lei entre as
partes os contractos legalmente celebrados, e que a
suprema lei dos contractos ¢ a propria vontade das
partes.

Mas, como ja4 observamos, o systema da lei da
vontade ou autonomia 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 ndo podem ser regu-

ICI/‘I‘\C nvr‘ln:;vamn 1 1 A 1
lados exclusivamente pelas disposi¢cSes voluntarias das

partes, porque, com effeito, em todos os contractos
ha condi¢bes de interesse geral, que precisam de ser
cumpridas, e que por isso as leis impGem 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 € de todos os mais radicaes nesta materia, ado-

[ A b P Y~

£y A T py 62~
{1) ALBERIC N\OLINy pag. 493 € 494.
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ptando o principio geral da lex loci actus, estabelece
conjunctamente o systema da lei nacionai, para o caso
especial de serem os contractantes da mesma naciona-
lidade. E é nestes termos que o defendem alguns dos
seus mais notaveis commentadores.

Outras legislacGes e outros jurisconsultos- estabele-
cem, ora o systema da lex Joci actus, 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 deveré ser a combinagéo preferivel ?

O systema da lex loci actus é razoavel e scientifico,

como principio geral, mas ndo unmico e exclusivo
como resulta das considerac6es expostas.

Por seu lado, o principio da aufonomia da vontade
das partes, como regra geral, emquanto nao offende as
garantias do interesse social, que por isso devem ser
lei obrigatoria, é tambem razoavel e scientifico, por
ser uma caracteristica da propria natureza do direito
contractual. .

"E assim podemos desde ja dizer que a combinagao
destes dois principios corresponde ds indicagGes da
sciencia e satisfaz ds necessidades da vida juridica.

E, na verdade, é preferivel esta combinacdo 4 do
codigo italiano. Com effeito, o principio da naciona-
lidade commum s6 é admissivel no caso especial de se
encontrarem as partes s6 accidentalmente contractando
num pais sobre actos que hajam de produzir os seus
effeitos no seu pais commum. De resto, em todos os
eutros casos ndo ha realmente motivos de valor, nem
consideracées de opportunidade ou relacdo directa,
que determinem a applicagdo duma lei extranha ao
campo d’accédo dos actos e contractos a regular.

Foi a combinagdo que julgamos preferivel a ado-
ptada pelo nosso legislador.

- A simples leitura do n.® 1.° do art. 4.° mostra clara-
mente que o nosso codigo commercial adoptou para a
regulamentacéo internacional dos actos de commercio,
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pelo que respeita 4 substancia e aos effeitos das obri-
gacbes delles emergentes, o systema da lex loci actus
combinado com o da vontade das partes.

A redacgdo da parte final do n.° 1.° poderia &
primeira vista dar a entender que o codigo formulou
como systema e principio geral apenas a lex loci actus,
admittindo sémente a titulo de excep¢do a vontade
das partes.

A verdade, porém, é que a vontade das partes é
tambem admittida como regra geral; e tanto assim ¢é
que por ella, e s6 por ella, manda o codigo regular os
actos de commercio sempre que tenha sido claramente
manifestada. |

E ¢ tambem certo que a disposi¢do do n. 1.° 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 ndo distingue,
mas antes € formulada em termos geraes.

E quando quaesquer duvidas houvesse a este res-
peito, resolvem-nas categoricamente as seguintes con-
sideracdes : em primeiro logar, o facto de se referir o

projecto primitivo do codigo apenas aos actos com-
merciaes vraticados por estrangeiros em territorio

merciaes praticados p trang em territor
nacional, apparecendo depois o projecto ministerial e
o codigo a referir-se a todos os actos de commercio
sem restric¢do nem distinccdo; e em segundo logar, o
facto de ter o par do reino Sr. GongaLves bE FREITAS
proposto a mudanca 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 commissdo de
legislagdo da camara dos pares rejeitado essa proposta,
porque « os preceitos dos n.” 1.°, 2.° e 3.° e § unico
do art. 4.° podem ter referencia a obrigagGes contrahi-
das no reino, ao contrario do que, para fundamentar a

sua proposta, pareceu ao digno par » (1).

(1) Cfr. o parecer da camara dos pares, no Appendice ao codigo com-
mercial, pag. 486.
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Por consequencia, sempre que tenha de applicar-se
o n.’ 1. do art. 4.° do codigo commercial portugués,
deve attender-se: a) 4 lei do logar da celebragéo do
acto, se as partes ndo convencionaram doutro modo;
b) 4s convencdes da partes que tiverem sido licita-
mente estipuladas; ¢) 4 lei do logar e 4s convencées
das partes simultaneamente, se estas ndo tiverem
convencionado todas as condi¢ées e clausulas do acto
ou contracto.

Mas qual é o sentido da palavra convencdo do n.°
do art. 4.°?

Serd necessario que a convengio seja expressa e
claramente formulada? Ou bastard que tenha sido
tacitamente manifestada pelas partes por meio de
quaesquer factos de que ella necessariamente se de-
duza, embora ndo tenham expressamente declarado
quaes as leis a que querem submetter-se, ou quaes as
condi¢bes em que fazem o seu contracto ?

A férmula geral da lei, ndo estabelecendo distincgio,
da a entender que € bastante a convencdo tacita.

E esta doutrina é ainda confirmada pela mterpre-
tagdo xogxca e principalmente historica do n.° 1.° do
art. 4.°. Com effeito, nos termos do art. 648 do
codigo civil, a' manifestacdio do consentimento nos
contractos pode 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 convengdo em contrario
fosse expressa, mas essa exigencia foi logo abandonada
no projecto ministerial.

Melhor seria, porém, que o codigo tivesse conser-
vado a exigencia da convengdo expressa, porque os

QAR Nt

consentimentos tacitos sdo quas sempie de difficiima
prova e determma ,éo
A’ regra do n.° 1.° do art. 4.° oppbe o § unico a

excepcdo do direito publico portugués e dos principios
de ordem publica. Quer dizer: sempre que a substan-
cia e os effeitos dos actos de commercio praticados no
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estrangeiro, possam ter alguma realizagdo em Portugal,
mas offendam o direito publico portugués ou os prin-
cipios de ordem publica, ndo podem ser regulados,
nesta parte offensiva, pela lei do logar onde foram
celebrados nem pela convencdo das partes, mas teem,
pelo contrario, de sujeitar-se & lei portuguésa.

A excepgdo, que no projecto da camara dos depu-
tados comprehendia apenas as convencGes das partes,
foi na camara dos pares applicada a toda a regra do

n.° 1. do art. 4.° abrangéndo tambem a lei estrangeira
i‘eglj duUld UU acto uc comimer L]U lillCI Ud(.,lUIld.l

O fundamento justificativo desta doutrina estd no
principio da ordem publica internacional, geralmente
admittido pelos internacionalistas, segundo o qual de-
vem respeitar-se sempre as condicGes fundamentaes
da organizacdio e vida de cada Estado, collocando a
sua garantia acima das convences das partes e dos
direitos permittidos nas legislacées estrangeiras. Como
justamente observa WeIss, embora o Estado deva em
geral admittir no seu territorio a applicacdo das leis
estrangeiras, ndo se lhe pdde negar o direito de se

conservar e defender, e por consequencia de repellir

as leis que estdo em contraste com as bases funda-
mentaes da sua organisacdo. Havendo dois interesses
em lucta, dum lado o interesse da sociedade local e
do outro o interesse garantido por uma lei estrangeira,
¢ este que deve ceder (1).

Negando execugdo a principios attentatorios da
ordem publica ndo 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 moral da
sociedade, exerce uma func¢ao de lemnmg_ defeza da
sua vida nacional (2).

Na terminologia do § unico do art. 4.°, tirada do

5. do art. 1088.° do codigo de processo civil,

(1) Veiss, obr. cit., pag 245.
(2) EpuarRDO SALDANHA, 0br. cit., pag. 192 € 193.
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et

constituem a ordem publica internacional o direito
publico portugués e os principios de ordem publica.

A primeira duvida que resulta desta phraseologia ¢
se as duas expressGes teem a mesma ou differente
significagdo.

Jé4 se tem sustentado que ellas teem na lei 0 mesmo
sentido, visto que na discussdo por que passou o
artigo 4. no seio da commissdo da camara dos
deputados se resolveu additar ao § unico as palavras
equivalentes do n.* 5.° do art. 1088.° do codigo de
processo civil, « para evitar que pareca haver distinc¢do
ou differenca nas duas locugées » (1).

A verdade, porém, é que esta passagem das actas
daquella commissdo ndo auctorisa semelhante inter-
pretagdo; as actas ndo se referem & distinccdo ou
differenca entre as duas expressGes do § unico, mas
sim 4 que poderia suppor-se existente entre a locucéo
do § unico do art. 4.° do projecto, que s6 com-
prehendia o direito publico portugués e a locu-
¢do do n.* 5.° do art. 1088.° do codigo de processo
civil, que abrange tambem os principios da ordem
publica.

Ora, foi precisamente para evitar a differenca entre
os dois codigos, como é expressa a acta na parto
citada, que se additou ao § unico a phrase « ou aos
principios de ordem publica ».

De resto, é evidente que as duas expressées teem
diverso sentido n&o s6 no ponto de vista puramente
scientifico mas ainda na propria disposicio da lei.
Bastard notar que a expressdo « principios de ordem
publica » comprehende tambem muitos preceitos que
na terminologia legal sdo do direito privado.

(1) Tal é a doutrina que consta das ligSes do Sr. Dr. Dias pa Siva,
segundo as cit. licGes lytographadas por Arronso AuGusTo pa CosTa,
pag. 157, e é egualmente perfilhada pelo Sr. EbuarpDO SaLDANHA, obr.
cit.,, pag. 194.
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89. Algumas applicag¢des do principio da
« lex loei ». — Para concluir a analyse do n.* 1.°
do art. 4.° verifiquemos a sua applicacdo a alguns
casos particulares.

Qual ¢é a lei reguladora dos actos praticados por
intermedio de terceiro?

Se o terceiro é um mandatario que procede e con-
tracta dentro dos limites dos poderes conferidos pelo
mandante, ndo ha duvida de que deve applicar-se, na
falta de convencdo 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 ratificacéo.

A duvida surge, porém, quando o mandatario ndo
procede juridicamente nesta qualidade, praticando
actos ndo auctorisados pelo mandante.

E’ claro que estes actos sdo nullos em relagdo ao
constituinte, se ndo forem por este ratificados (cod.
civil, art. 1351.°).

Mas sendo ratificados, e por consequencia valida-
dos, qual devera ser a sua lei reguladora, a do logar
da celebracdo ou da ratificagdo?

Segundo Asser e Rivier deve ser a lei do logar da
ratificagdo do acto — clest la seulement qu’il s’est
Jurmé une obligation valable.

Entendemos, pelo contrario, com WEerss, dever
applicar-se a lei do logar da realisagdo do acto.

A ratificagdo equivale ao mandato; aquelle que a
presta auctorisa retroactivamente as operagOes feitas
em seu nome COmo se estivesse presente, na pessoa do
mandatario, no momento e no logar da realisagdo do
acto (1).

E’ claro, porém, que fica salvo o direito do ratifi-
cante para rejeitar as consequencias do acto determi-

(1) Weiss, obr. cit., pag. 636 ; EDuARDO SALDANHA, pag. 182.
15
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nadas pela lei do logar da sua celebracdo, podendo
limitar-se a ratificar sémente nos termos que lhe
convierem. Mas é necessario que essa ratificacdo
especial seja expressa e acceite pela outra parte inte-
ressada.

A mesma doutrina é applicavel 4 gestdo de negocios
(cod. civil, art. 1726.° e seg.).

Mais difficil é a solu¢do do problema quando se
trata de contractos celebrados entre ausentes por
meio de correspondencia epistolar, telegraphica ou
mesmo telephonica.

Tres solucbes teem sido apresentadas com certo
caracter de valor juridico: a) lei do logar da pro-
posta; b) lei do logar da acceitacio; c) lei do
logar onde o proponente teve conhecimento da accei-
tagdo. ’

O systema da lei do logar da proposta funda-se’

naturalmente no facto de ser esta ndo s6 uma con-
dicdo essencial do contracto, mas até a sua 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 é geralmente o logar donde
emitte suas propostas. -

Por seu lado, o systema da lei do logar da accei-
tacdo tem o mesmo fundamento de ser esta uma
condicdo egualmente essencial do contracto, e a pre-
sumpgdo mais veridica de que o acceitante, na impos-
sibilidade de conhecer o direito de todos os paises
donde possa receber propostas, se refere naturalmente
a lei do logar onde as acceita.

O systema da lei do logar onde o proponente tem
conhecimento da acceitacdo, adoptado pelo codigo
commercial italiano (art. 36.°), foi justificado pelo
principio de que o logar onde a acceitagdo produz
todos os seus effeitos juridicos é onde o proponente a
recebeu, pois que sé ahi apparece a conjuncgio das
duas vontades necessaria para a formagdo do vinculum
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juris constitutivo do contracto; é ahi que o contracto
foi celebrado.

Mas ¢ facil de ver que este systema ndo traduz
uma solucdo rigorosamente juridica. Se o logar do
conhecimento da acceitagdo 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 ¢ injuridico, porque adopta para criterio
determinador do direito applicavel uma circumstancia
accidental e desnecessaria & perfeicdo substancial do
contracto, a qual se verificou no proprio momento em
que a proposta foi acceite. :

E’ com a acceitagdo que se realisa a coexistencia
dos consentimentos necessarios e sufficientes para se
celebrar o contracto proposto.

Por consequencia, entre os dois primeiros systemas
¢ preferivel o da lei do logar da acceitagdo da pro-
posta. E é sem duvida esta a doutrina que resulta,
entre nés, da applicacdo do n.° 1.° do art. 4.° do
codigo commercial, visto que nos termos do artigo
649.° do codigo civil o contracto fica perfeito com a
acceitacdo da proposta, excepto nos casos em que a
lei exige mais alguma formalidade. Nestes casos
excepcionaes, o contracto sera regulado peia lei do
logar onde se celebrarem as formalidades necessarias
para a sua perfei¢do (1).

Ndo deve, porém, considerar-se como logar da
acceitacdo qualquer logar onde accidentalmente ella
seja consentida; mas sim o logar para onde foi
emittida a proposta, pois € a este que o proponente

(1) E’ de notar que ji entre nds se sustentou que, perante 0 n.° 1.°
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 acceitacdo da proposta, € portanto regu-
lar-se pela lei desse logar — Revista de Direito Commercial, 3 ° anno,
1897, pag 201 ¢ 202. R :

A verdade, porém, ¢ que os artigos citados ndo auctorisam seme-
lhante conclusao.
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refere a celebracdo do contracto. A-ndo ser assim,
ficaria no arbitrio do acceitante a escolha da lei regu-
ladora do contracto, com grave risco para os inte-
resses do proponente.

Qual deve ser a lei reguladora dos actos prati-
cados e das obrigacbes contrahidas em navio, no
alto mar?

Em direito internacional maritimo admitte-se o
principio de que o navio constitue como qué uma
parcella do Estado a que pertence; e por consequen-
cia deve applicar-se, de harmonia com os principios
estabelecidos ¢ com a doutrina do n.° 1.° 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 4 parte (cod. com.,
artt. 103.° e 485.° e seg.).

E, por isso, da regra geral do n.’ 1.° do art. 4.°
exceptuam-se muitos actos de commercio maritimo,
que a lei expressamente manda regular de modo
diverso. Assim: as avarias grossas ou comimuns serdo
reguladas pela lei do logar onde a carga for entregue
(art. 650.°); as questSes sobre abalroacdo sdo regu-
ladas umas vezes pela lex loci e outras pela lei da
nacionalidade dos navios (art. 674.°); do mesmo
modo as questdes sobre a salvacdo e assistencia (artt.
690.° e 601.°).

Para concluir a applicagdo do n.° 1.° do art. 4.°
a alguns casos particulares, vejamos por que lei se
determina o caracter civil ou commercial das obriga-
¢Bes internacionaes.

O problema apparece frequentemente na vida do
direito commercial por virtude da diversa amplitude
com que as differentes legislacdes determinam quaes
sejam os actos de commercio.

Deve applicar-se a lei do pais onde o acto ou con-
tracto é celebrado, ou a do pais onde elle produz os
seus effeitos ?
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A’ primeira vista péde parecer logico, quando o
acto juridico produz seus effeitos num dado pais,
determinar pela legislacdo que neste vigorar o seu
caracter civil ou commercial.

Mas attendendo a que a natureza juridica civil ou
commercial do acto péde influir essencialmente nas
condigbes da sua existencia e validade, fazendo assim
parte da sua substancia e dos seus effeitos, deve
ella ser apreciada, nos termos do n.° 1.° do art. 4.
segundo a lexe loci actus (1).

Tratando-se, porém, de determinar a competencia
dos tribunaes que devem julgar as questfes emer-
gentes do acto, tem de applicar-se a lex loci solutionis,
ndo s6 porque as leis que determinam e regulam a
competencia dos tribunaes sdo de interesse e de
ordem publica, mas porque a ac¢do judiciaria tem
por fim assegurar o cumprimento das respectivas
obrigagGes, que estd sujeito ao império da lei do logar
onde se realisar (n." 2.° do art. 4.%).

90. Cumprimento das obrigacdes. — O co-
digo commercial ndo adoptou a classica distinc¢do dos
effeitos e das consequeneias dos actos e obrigagdes.

Mas separou dos effeitos das obrigacdes o modo do
seu cumprimento, mandando-o regular pela lei do logar
onde se realisar (n.° 2.° do art. 4.°).

O que é, pois, 0 modo de cumprimento das obri-
gacbes commerciaes? Como distingui-lo dos seus
effeitos ?

Geralmente costuma-se considerar modo de cumpri-
mento tudo o que diz respeito 4 realisacdo effectiva
das obrigagdes contrahidas: a férma de pagamento,
a especic e o tempo em que deve ser feito, a mbra
e seus effeifos, como por exemplo, o pagamento das

(1) Asser-Rivier, cit. Eléments de droit internacional privé, n. 91 ;
BovaFF0, 0br, cit., pag. 726.
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indemnisacbes por perdas e damnos - resultantes da
moéra, etc. (1).

E’ certo, porém, que esta nogdo comprehensiva do
modo de cumprimento carece de rigor logico, e con-
funde-se fundamentalmente com os effeitos e com a
propria substancia das obrigacdes.

Os seus proprios partidarios reconhecem a fragili-
dade da distinccdo, notando que, por exemplo, a f6rma
de pagamento pdde ser regulada pela convencio das
partes e fazer, por comsequencia, 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 péde dizer da especie e do tempo em
que o pagamento deve ser feito, e ainda mais
propriamente da méra e seus effeitos, que fazem
parte das condi¢Ges juridicas intrinsecas da vida dos
contractos. Tudo isto é da essencia dos direitos e
obrigac6es emergentes do acto ou contracto.

- O que deve, pois, entender-se por modo de cumpri-
mento das obrigacbes?

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 expressao

a forma dos actos a jfager-se para o exercicio e
conservacdo dos direitos, que dellas (das obrigagGes)
derivam, ou para a sua execucdo, e ainda os effeifos
destes mesmos acios. S@o os actos que FoeLix chama
effeitos de natureza executoria dos contractos (3).

No modo de cumprimento das obrigaces com-
prehendem-se portanto todos os actos, judiciaes ou
extrajudiciaes, que posteriormente ao acto originario
hajam de fazer-se para assegurar a execugfo das
obrigagdes e direitos delle emergentes, como sdo as
acches e a forma do processo, o protesto das letras

(1) Ligbes lytographadas, cit,, pag. 168; Ebuarpo SaLDANHS, pag. 180,
(2) EDUARDO SALDANHA, pag. 180.
(3) FoEuix, 0br. cit, n.°* 109 € 110,
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por falta de acceite ou de pagamento, e outros
semelhantes. Pdéde comprehender-se tambem a es-
pecie do pagamento, mas s6 quando ndo 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.° 2.° do art. 4.° o modo de
cumprimento das obrigacGes regula-se pela lei do
logar onde se realisa.

E effectivamente para esta phase da vida das
obrigagbes o systema da lex loci solutionis é o que

_melhor se harmonisa com as condi¢es do direito

internacional.

Sendo os actos constitutivos do modo de cumpri-
mento apenas meios posteriores de assegurar as
respectivas obrigacGes, sem as alterar, nem por
augmento nem por diminuicdo, seria arbitrario, e por
vezes juridicamente impossivel, ndo os sujeitar 4 lei
local, s6 pelo facto de terem as mesmas obrigacoes
sido contrahidas em pais estrangeiro.

E seria, com effeito, muitas vezes impossivel,
porque os meios, principalmente os judiciaes, de
assegurar o cumprimento das obrigacdes variam
profundamente dum para outro pais

De resto, a appucaga() da lex loci executionis ao
modo de cumprimento ndo tem, como para a sub-
stancia e effeitos, o inconveniente de sujeitar 0 mesmo
acto ou contracto a diversas medidas de direitos e
obrigagbes, visto que comprehende somente os actos
posteriores necessarios 4 sua realisacdo e garantia
effectiva.

As applicagGes do n.° 2.° do art. 4.° podem levantar
nos casos concretos difficuldades, sobretudo quando
as partes teem convencionado algumas clausulas sobre
a férma do cumprimento das obrigagées.

Admittird a 1ol +n0e convencdeg ?
LAVURIIILLIA A A4 IV AL o \-UllV\alJ%U\aO .

O facto de ndo ter o n.° 2.° do art. 4.°, 4 semelhanca
do n.° 1.°, salvado a convengdo das partes parece
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significar que ndo, devendo em todos os casos sujei-
tar-se o modo de cumprimento 4 lei do logar onde se
realisar.

Entendemos, porém, que o simples facto da férma
litteral da redacgdo néo auctorisa semelhante doutrina.

As conveng¢ées das partes fazem parte do corpo do
contracto, da sua substancia, portanto; tudo o que
validamente se convencionar, constituindo o conjuncto
de direitos e obrigages do acto, deve por isso
regular-se nos termos do n.° 1.° do art. 4.° e do
respectivo § unico.

Assim: se uma letra sacada em Paris sobre Lisboa
ndo designar a especie em que ha de ser paga, deve
regular-se pela lei portuguesa o modo do seu paga-
mento; mas se for designada a especie de pagamento,
¢ por esta que devera fazer-se; quando se tiver
estipulado a especie de metal e se tiver omittido
a especie de moeda, 0 pagamento deverd fazer-se
segundo a estipulagdo a respeito do metal, e segundo
a lel portuguesa emgquanto & especie de moeda desse
metal ; quando se tiver estipulado uma e outra, devers
observar-se a convengéo ( cod. civil, artt. 722.° e 726.%),
se existir legalmente a moeda convencionada, porque
no caso contrario far-se-ha o pagamento na férma, do
art. 625.° do codigo civil.

91. Forma externa dos actos. — O codigo
civil, no art. 24.°, in fine, e o codigo commercial, no
n.? 3.2 do art. 4.%, estabelecem a regra de que a forma
externa dos actos € regulada pela lei do logar onde sdo
celebrados.

Para se determinar o alcance desta regra, é neces-
sario dizer em primeiro logar o que significa a_forma
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 condi¢es e
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elementos intrinsecos da sua validade e existencia;
e 0 modo como se realisa a manifestacdo sensivel e
externa dessa vontade.

A primeira ndo cahe, nem péde cahir, sob a acgéo
da lei, emquanto se ndo 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 4 manifestagdo externa dos
mais importantes actos juridicos (1).

Nao ¢é porque as formalidades da manifestacdo
exterior dos actos sejam essencialmente necessarias
para a sua existencia, a qual de facto se verifica desde
que sobre objecto juridicamente possivel se accordou
o consentimento regular e licito de pessoas capazes
de exercer seus direitos (codigo civil, artt. 643.° e
seg. e 686.%).

Mas é porque a vida juridica de muitos actos, para
decorrer normal e regularmente, livre de possiveis
perturbacdes, carece muitas vezes de ser attestada
por uma férma bem visivel, mais ou menos rigorosa,
mais ou menos solemne, conforme a sua natureza e
importancia. Por isso a lei faz em muitos casos
depender a wvalidade dos actos e contractos dum
certo systema de formalidades externas (cod. civil,
art. 686.%).

No seu significado mais amplo, a férma externa dos
actos, €, pois, o modo como a vontade de quem
dispbe ou contracta se manifesta com efficacia legal.
O escripto, a palavra, o gesto, o simples proceder
constituem outras tantas férmas por que a vontade
juridica péde livremente manifestar-se Sem a férma
ndo existe acto juridico, como néo existe corpo sem as
tres dimensoes (2).

(1) Serarv, Sulla nullitd degli atti giuridici compiuti senya I'osser~
vanza delle forme prescritte dalla legge, pag. 5.
(2) BovraFri0, pag. 734.
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Nio é, porém, neste significado geral e amplo que
deve entender-se a expressdo legal « férma externa
dos actos », pois neste sentido todos os actos carecem
da férma externa de manifestacdo; emquanto que na
doutrina legal e juridica, o principio ¢ precisamente o
opposto: a existencia e validade dos actos e contra-
ctos ndo dependem de formalidades externas, salvo
nos casos e condi¢Ges prescriptas na lei (cod. civil,
art. 686.°) (1).

No sentido legal deve, pois, entender-se por férma
externa dos actos o modo especial por gque a lei os
manda celebrar necessariamente para que a vontade
das partes produza todo o resultado juridico que se
propde.

A férma externa é, portanto, o conjuncto de con-
digbes e elementos extrinsecos ou formaes que a lei
declara necessarios para a manifestacdo externa do
acto, e que independentemente do acto juridico em si
mesmo, que jd existe, ndo tem outro fim sendo o de
attestar externamente a sua existencia e garantir a
sua prova.

E’ como dizia o nosso CoeLHo pa RocHa: a reunido
das circumstancias ou solemnidades chama-se férma;
esta ou é inferna, quando se refere ao objecto e
contetido do acto; ou externa, quando 4s solemnidades
que se devem praticar no momento da sua celebragdo,
como a escriptura e as testemunhas (2).

Os codigos civil e commercial mandam regular a

forma 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 férmula juridica
— locus regit actum.

Qual é o fundamento desta regra ?

(1) Cfr. o nosso Tratado das sociedades commerciaes, vsl 2.%n.° 1.%;
Gioray, Teoria della obligazioni. vol. 1., n.° 291,

(2) Instituicbes de direito portugués, vol. 1.° § ¢5. Cfr. o nosso
Tratado das sociedades conunerciaes, vol. 2.2, n.° 1.
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Duas theorias singulares pretenderam justifica-la,
uma pela presumpgdo da submissdo voluntaria das
partes 4 lei do logar do acto (HerT), a outra pelo
consenso unanime dos povos, pelo costume constante
e universal (DE Bar). Mas fundamentalmente injuri-
dicas sdo estas theorias. Para HErT sé se justificaria
a regra sendo facultativa a sua observancia, quando ¢é
certo ella ser defendida com caracter imperativo por
quasi todos os internacionalistas, pelo menos a respeito
dos actos mais importantes da vida juridica.

Para DE Bar a regra ndo tem afinal um fundamento
scientifico, visto que se limita a traduzir um facto
constante da vida juridica consuetudinaria, sem expli-
car a razdo de ser do consenso unanime das na¢des
prestado a este costume.

Outros auctores pretendem justifica-la pelo prin-
cipio de que as leis relativas 4 forma sdo de ordem
publica; e esta these foi recentemente desenvolvida
por um jurisconsulto italiano: « As leis relativas 4
forma dos actos, dizendo respeito 4 moral, 4 religido,
ao interesse politico e economico do pais em que
teem vigor, sdo leis de ordem publica. Ora, sendo
incontestavel o direito do Estado a prohibir em
nome da propria soberania e independencia, nos
limites do seu territorio, qualquer violagdo ao direito
e 4 ordem publica do pais, dahi deriva que o legis-
lador péde e deve sujeitar indistinctamente o cidaddo
e o estrangeiro 4s leis reguladoras da férma, negando
reconhecimento e effeitos juridicos aos actos cele-
brados em férma diversa » (1).

Comgquanto seja certo em these geral que as condi-
coes de forma sdo de interesse e ordem publica,
tambem ¢ certo, porém, que este fundamento néo tem
valor scientifico.

Com effeito, as condigcbes de férma dos actos, taes
como sio impostas em cada pais, sdo de interesse

(1) Buzz,;n' L’autorita delle leggi straniere relative alla forma degli
atti cvili — Locus regit actum, pag. 118 e 119.
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geral para a vida juridica deste pais, mas s6 para
elle; e ndo para os outros que adoptam muitas vezes
formalidades muito diversas; quer dizer, sdo de ordem
publica interna, mas nio internacional.

E o legislador, quando formula a regra locus regit
actum, attende aos actos praticados no estrangeiro ou
em territorio nacional, que possam produzir effeitos
no seu pais, e ndo aos actos que hajam de os pro-
duzir no estrangeiro, embora praticados no territorio
nacional.

De resto, a theoria da ordem publica applicada
és formas externas é contradictoria comsigo mesmo,
porque faria respeitar em cada Estado as leis estran-
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 organisacdo
das instituicées juridicas de cada Estado, seria diffi-
cillimo, se ndo impossivel, certificar e authenticar
certos actos segundo as formalidades diversas das
Impostas e reguladas pela lei do pais onde sio
celebrados (1). ‘

Mas esta observagéq, embora verdadeira, nio justi-
fica a regra como principio geral, tal como ella é
adoptada, pois que na maioria dos casos & possivel
e mesmo facil seguir, por exemplo, as formalidades
da lei nacional das partes ou qualquer outra. E de
harmonia com aquella doutrina sé deveria obser-
var-se a regra locus regit actum quando nio pudesse
applicar-se qualquer outra lei.

O verdadeiro fundamento da regra locus regit actum
deve, pois, procurar-se em motivos de mais elevada
consideracdo, de caracter mais scientifico e geral.

Esse fundamento encontra-se naturalmente nas
mesmas razbes que determinam para a substancia e
effeitos do acto a applicacdo da lex loci actus, ainda

(1) Werss, obr. cit., pag. 253 e seg.
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mais justificadas para a forma externa, pela razdo
de que esta lei é, em geral, a mais competente e
adequada para determinar as formalidades de que o
acto deve ser revestido e que o tornam mais capaz de
assegurar as respectivas garantias essenciaes. .

Como nota o Dr. Texemra D’ABReU, as férmas
externas do acto teem por fim assegurar a livre e
sincera expressdo da vontade das -partes que nelle
outorgam; estdo por isso intimamente ligadas &s
condicbes - peculiares do pais, 4 moralidade e .ao
caracter dos seus habitantes, devendo portanto variar
dum -para outro iogar; férmas que aqui offerecem
plena garantia, serdo além justamente consideradas
inefficazes (1).

E’ que, como diz Grasso, a férma dos actos é
connexa com a organisacdo judiciaria do pais e com
as instituicbes com ella relacionadas; ora, se ha leis
que tenham profundamente impresso o ‘caracter da
territorialidade sdo decerto estas (2).

Depois das consideracfes expostas, o fundamento
que justifica a devolugdo da férma 4 competencia

o

legislativa 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; ¢é a sua lei, como a lei nacional é a do
estado e capacidade das partes. Surge valido, porque
essa lei assim o considera. Tem a extensdo e produz
os effeitos que a vontade das partes e a lei do logar
lhe attribuem. E, emfim, a lei do logar que lhe d4 a
vida juridica, 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
organise na sua constituicdo externa.

Mas qual é e deve ser a amplitude ou a extensdo
da regra locus regit actum?

(1) Dr. TrixEIRA D'ABREU, cit. Relagbes civis internacionaes, pag 78.
(2) GRasso, Principii di diritto internagionale, pag. 274.
(3) Bovarrio, pag 735.
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Comprehenderd ella s6 os actos de férma authentica,
que sdo feitos por official publico competente ou pelo
menos com a sua interven¢do? Ou comprehendera
tambem os actos para os quaes sdo sufficientes os
documentos particulares?

Péde 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 solucdo manifestamente ado-
tada pelas disposi¢6es do codigo commercial e do
codigo civil, que formulam a regra em toda a sua
generalidade, sem restriccdo alguma, que ndo seja a
da parte final — « salvo nos casos em que a lei
expressamente ordenar o contrario ».

Assim, em toda a generalidade, é defendida a regra
locus regit actum por quasi todos os internacionalistas
(LaurenT, Weiss, D Bar, etc.). O fundamento desta
doutrina traduz-se na observacdo de que geralmente
os documentos particulares ndo sdo feitos pelas pro-
prias partes, e, quando o sdo, ¢ 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 sé
0s negocios; ora, suppor que estas pessoas, a quem
as partes se dirigem, teem conhecimento das leis
estrangeiras que regem a férma dos actos a fim de
poderem/ esclarece-las é desconhecer a realidade das
cousas (1).

Mas nés pensamos, pelo contrario, que para os do-
cumentos particulares ndo ha necessidade nem razdo
rigorosamente scientifica que justifique a applicacdo
constante da regra locus regit actum: em primeiro
logar, aquella observagdo ndo é geralmente exacta ;
quasi sempre as pessoas que na vida juridica interna-
cional fazem contractos por documentos particulares

(1) Dr. Teera 0’Aerev, obr. cit pag 8o e 81.
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sdo commerciantes ou individuos sufficientemente illus-
trados para prescindirem do conselho dos technicos
em actos tam simples; em segundo logar, a razéo
justificativa da regra ndo a torna necessaria para o0s
documentos particulares, que precisamente pela sua
simplicidade e isencdo de féormulas publicas e sole-
mnes ndo dependem essencialmente das instituicGes
juridicas dum dado pais, podendo egualmente cele-
brar-se em toda a parte do mundo; e emfim a impo-
sicdg da regra aos proprios documentos particulares,
precisamente porque nelles ndo intervem official
publico, péde muitas vezes difficultar a efficacia juri-
dica do acto, desde que os contrahentes néo tenham o
cuidado de observar as pequenas formalidades que as
diversas leis prescrevem. Era sem duvida mais natural
e logico deixar 4 vontade dos interessados a escolha
da férma dos actos de caracter particular, julgando-os
validamente celebrados, quer o fossem pela lei do
logar, quer pela da nacionalidade ou do domicilio
dalgum delles, quer ainda pela do logar onde o acto
haja de produzir algum effeito (1).

Mas, como dissemos, é certo que o nosso codigo
seguiu a corrente geral. C

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 sdo conhecidos pelo nome de solemnes.

O problema é geralmente posto nestes termos:
para determinar se um dado acto deve ou ndo ser
feito com certas solemnidades, deverd attender-se &
lei do logar onde é celebrado ou antes & daquella
onde tem de ser executado?

Mais concretamente, e com applicacdo ao nosso
pais, a duvida ¢ a seguinte: a férma dos actos que
segundo a nossa legislacdo carecem de certas formali-

(1) No sentido da nossa opimido pdde ver-se a interessante mono-
graphia de Dueuir — Des conflits de législation relatifs @ la forme des
actes civils' pag. 32 e seg.
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dades poderdo ser praticados sem ellas no estrangeiro,
ainda que hajam de produzir effeitos em Portugal, se
a legislacdo do pais em que forem celebrados as ndo

exigir?
exigir:

Entre os jurisconsultos ha uma corrente que res-
tringe a applicagdo da regra locus regit actum a férma
das solemnidades do acto, sujeitando, porém, a deter-
minagdo destas solemnidades 4 lei do logar onde o
acto ‘ha de produzir seus effeitos ( LAURENT, DURANTON,
Avsgric Rouiw, e outros) (1).

Estes auctores fundam-se principalmente no absurdo
juridico que resultaria da applicagdo da regra aos actos
que sdo solemnes nuns paises mas ndo em outros.

Actos solemnes sdo aquelles cuja existencia e vali-
dade dependem essencialmente de serem praticados
com certas formalidades, distinguindo-se dos ndo
solemnes, porque estes, embora carecam tambem de
formalidades, estas s6 servem para a sua prova, e nio
affectam a sua validade. E’a classica distincgdo das
formalidades ad solemnitatem vel ad substantiam e ad
probationem (2).

Segundo a doutrina daquelles escriptores, seria
absurdo applicar sem restric¢es a regra 4 determi-
na¢do dos actos solemnes, porque se poderiam assim
facilmente illudir e defraudar as leis que impdem certas
solemnidades para a validade dalguns actos, e que sdo
de ordem publica. Bastaria que os individuos nacio-
naes ou habitantes do pais, ndo querendo sujeitar-se
aos rigores da legislacdo deste, para celebrarem um
certo acto, se transportassem a um outro pais onde
taes solemnidades fossem dispensadas.

Demais, accrescentam, se as férmas solemnes sdo
condicbes essenciaes 4 validade dum certo acto, num
dado pais, como ha de afinal admittir-se neste mesmo

(1) LaurenT, Principes de droit civil, vol 1°, pag. 155 e 156 ; Droit
civil international, vol 2.°, pag 433-444; DuranToNn, Cours de droit civil,

vol 19 no g1 s Arndric Rorm, vo ° 140,
vol. 1.°, n.® g1 3 ALeeric Roun, vol. 1.0, n° 150

. 9 .
+++ Veja o nosso Tratado das sociedades commerciaes, vol. 2.2 n.° 1.
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pais a validade do acto em que ellas ndo foram

observadas? ) o
E’ facil de ver comtudo que esta doutrina restrictiva

Cn e ot artm nan tem iistificacio verda-
«Qa L3 DL AL

da regra (oCus regu adiuin nac
deiramente juridica.

O direito moderno vae abandonando a velha dis-
tinccdo classica das formalidades ad substantiam e ad
probationem. -

Hoje o direito formulario ndo impé&e formalidades
sacramentaes por simples motivo de solemnidade
apparatosa.

As condicGes de férma sdo determinadas apenas
como funccdo de.garantia da vida juridica dos actos

e contractos, como meios de authenticar e assegurar

a sua prova, para se obter com certeza juridiea o seu

cumprimento.
Ainda que as condigées de férma sdo num certo
sentido de interesse e ordem publica, ndo se trata,

_como j& observamos, da ordem publica do pais onde

o acto se executa, mas sim da do pais onde é cele-
brado, porque ¢ neste que mais propriamente se
podem determinar as condigbes necessarias e suffi-
cientes para assegurar a livre e exacta expressdo do

" consentimento das partes.

E, finalmente, embora as formalidades se conside-
rem essenciaes 4 validade dos actos, deve applicar-se
a regra locus regit actum, pela mesma razdo que se
applica 4 substancia dos mesmos, que principalmente
traduz as condi¢des fundamentaes da sua existencia e
validade.

O unico argumento com apparencias de rigor juri-
dico em que se funda a doutrina contraria ¢é a possibi-
lidade, ou mesmo facilidade, em que ficam os cidadéos
dum dado pais, de illudir as cautelas da sua lei
nacional, indo contractar ao estrangeiro.

Mas dizemos « com apparencias », porque no fundo
o argumento ndo tem valor. Pois que importa, na
verdade, que, por exemplo, dois portugueses

16
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de proposito ao estrangeiro para praticar um certo
acto, afim de o sujeitarem a formalidades menos
rigorosas?

Nao ¢ mesmo provavel que tal aconteca, porque 0s
incommodos de semelhante viagem sdo certamente
bem mais graves do que o excesso das formalidade
exigidas pela lei nacional. )

Reputamos por isso pueril, ou pelo menos de mera
subtileza, a questdo apresentada por alguns interna-
cionalistas, como LAURENT, sobre a validade ou nulli-
dade do acto feito por um individuo duma nagdo
que propositadamente vae a um pais estrangeiro para
illudir a sua lei nacional e evitar as formalidades
por ella impostas. E pela mesma. razao reputamos
antijuridica a solugdo da nullidade.

E’ de accordo com a doutrina exposta que eviden-
temente a nossa lei consigna a regra locus regit actum
em toda a sua generalidade, sem admittir mesmo a
excepcdo da ordem publica, feita pelo § unico ao
n.° 1.° do art. 4.° do codigo commercial. o

Portanto, segundo esta regra, os actos praticados
0 estrangeiro, quer por estrangeiros, quer por portu-
gueses, sdo validos e reconhecidos em Portugal, desde
que satisfacam 4s condicdes de férma da lei do pais
onde sdo 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 regra 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 ‘extensdo ou o alcance desta regra, importa ainda
fixar bem a especie das formalidades externas a que
ella se applica. , .

Na doutrina das formalidades distinguem-se geral-
mente quatro categorias: a) extrinsecas, as férmas
materiaes que teem de cumprir-se na celebragdo do
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acto, quer para assegurar a livre e reflectida manifes-
tacdo da vontade das partes [insirumentarias), quer
para garantir a sua prova (probatorias); b) inirinsecas,
infernas ou visceraes, as que constituem a propria
substancia do acto ( consentimento, objecto, direitos e
obrigacGes constitutivas do mesmo acto ) ; c) habilitan-
tes, as que tornam capazes de praticar certos actos
pessoas, que, pelo seu estado, ndo teem essa capa-
cidade (auctorisagdo paternal, marital, tutelar, etc.);
d) executorias, as que teem de praticar-se na execu-
¢do do acto (como, por ex., as formas de processo) (1).

Ora, destas formalidades sé sdo da férma externa
as extrinsecas € as executorias, pois que as habili-
tantes, dizendo respeito 4 capacidade, pertencem 4s
intrinsecas, e sdo reguladas pela lei nacional (cod.
com., art. 12.°). .

Por seu lado, as executorias, pertencendo ao modo
de cumprimento, sdo reguladas pela lex loci executionis

" (art. 4.°% n.° 2.%).

Mas a regra applica-se egualmente, no systema do
nosso codigo (lex loci actus), &s formalidades intrin-
secas, nos termos do n.° 1.° do art. 4.°

Mas ha muitos actos que teem de sujeitar-se, além
das formalidades extrinsecas da sua celebracao, a
outras que teem de praticar-se posteriormente no inte-
resse geral dos terceiros, como sdo o registo e outros
meios de publicidade, e que sdo decerto formalidades
externas. '

Regular-se-hdo tambem estas formalidades pela lei
do logar onde o acto ¢ feito, ou terdo de subordinar-se
4 lei do logar onde haja de produzir seus effeitos?

Os auctores sdo unanimes em as sujeitar 4 lei do
logar dos effeitos do acto. E assim deve ser, porque
essas formalidades ordenadas para garantir os legiti-
mos interesses dos terceiros, ndo poderiam deixar de
se cumprir no pais onde sdo obrigatorias, sob pena

(1) Aceéric Rou, n. 172 e 174 ; WEIss, pag. 251, e nota,
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de se tornar completamente illusoria a cautela da lei,
com grave risco para a ordem juridica nacional. De
mais a mais, estas formalidades néo fazem parte da
férma externa do proprio acto, mas sé devem ser
observadas posteriormente 4 sua celebracdo para que
elle possa juridicamente produzir effeitos em relagdo a
terceiros.

Por isso, com razdo, j4 nos congressos de direito
internacional, sobretudo a proposito dos actos das
sociedades commerciaes, se tem concordado em sujei-
tar o registo e a publica¢do 4 lei do logar onde estes
actos forem exigidos (1).

O nosso codigo ndo é 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 n.° 3.° do
art. 4.° restricta 4s formalidades externas necessarias
no momento da celebracdo 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 ds 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 locus regit actum parece ter apparecido
apemas 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 ndo a
justifica, com este caracter, sendo para os actos que
teem de celebrar-se por férma publica e authentica.

(1) Cfr. nosso Tratado das sociedades commerciaes, vol. 2 °, n.os 9
10€11.

(2) Buzzam, obr. cit., pag. 152 e seg.; LAURENT, vol. 2.5 pag 245 e seg.
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Para os actos de caracter particular, em que ndo ha
necessidade de intervengdo de official publico, seria
mais razoavel deixar a escolha da férma externa &
legitima autonomia da vontade das partes.

E’ demasiado rigoroso e arbitrario ndo reconhecer
a validade dum documento assignado por um indi-
viduo, pela simples razdo de que elle ndo é feito de
harmonia com todas as prescrip¢Ges da lei do logar,
embora satisfaca 4s da sua lei nacional ou do seu
domicilio.

Por isso entendemos que, pelo menos em relagéo
aos documentos particulares, a regra devia ser de
caracter meramentge 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 4 lei que preferissem.

Neste sentido se teem recentemente pronunciado
alguns dos mais notaveis internacionalistas {WEiss,
DespaGNer, DE Bar, Lomonaco e outros) (1).

Mas o certo € 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.° 3.° do art. 4.°, esta
regra ndo tem applicacdo nos casos especiaes em que
a lei regule por outra férma Destes casos regulados
por outra férma sdo exemplos frisantes os artt. 110.%
490.°% § 2.°, 516.°, §§ 2.°e 3.2 e 591.°, §§ 1.0 e 2.5, do
codigo commercial. :

Era mesmo desnecessaria aquella declaragdo da
parte final do n.° 3.° do art. 4.°, porque 0s casos
especialmente regulados por disposigdo da lei sdo
sempre exceptuados das regras geraes.

Além disto, tambem os tratados internacionaes
(art. 6.°) podem regular diversamente a {érma exierna

(1) Areéric Rouiy, n.° 180 ; Epuarpo SALDANHA, pag. 1go € 1g1.
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dos actos em que interveem cidaddos dos Estados
contractantes, como acontece, por exemplo, com o
tratado de Portugal com a Franga, de 11 de julho

de 1866 (1)

oo T At amitTadaas oo e nnnaae X Ao A

g&. 4Ol 1'oguiatira aas Suciessoes.—Aevo-
lugdo do direito internacional, em materia de succes-
sdo, 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 successdo;

b) adopgdo de uma lei unica para regular a trans-
missdo integral da heranga, quer os bens sejam moveis,
quer sejam immoveis, e qualquer que seja o logar da
sua situacgdo;

¢) applicacdo da mesma lei 4 su
e

¥

4 testamentaria ;

(1) Assim, dispGe-se neste tratado, art. 7.°:

« Os consules geraes, consules e vice-consules ou agentes consulares
dos dois paises ou seus chancelleres poder@o receber na sua chancella-
r1a, no domicilio das partes ou a bordo dos navios, as declaragbes e
outros actos que os capitdes, equipagens, passageiros, negociantes ou
cidaddos da sua nacdo quizerem ahi celebrar, e até os seus testamentos
e disposicOes de ultima vontade e todos os outros actos de notario,
inclusivé os contractos de qualquer especie. Estes actos serdo redigi-
dos pelas formas requeridas pelas leis do Estado, salvo o cumprimento
de todas as formalidades exigidas pelas leis do pafs em que o acto deve
receber execuc@o.

« Se o0 acto tem por objecto uma constitui¢do de hypotheca ou uma
outra quaiquer transacgio sobre immoveis situados no pais em que o
consul reside, deverd ser celebrado segundo as férmas requeridas e
e segundo as disposi¢es especiaes desse mesmo pais.

« As expedicdes dos actos, legalisados pelos consules, vice-consules
ou agentes consulares e munidas do sinete especial do seu consulado,
farfio fé tanto em justica como féra della, perante todos os tribunaes,
juizes e auctoridades de Franga e Portugal nas mesmas condicbes que
os originaes, e terfio respectivamente a mesma forca e valor que teriam
se o0s actos houvessem sido celebrados perante notarios, escrivies ou
outros officiaes publicos do pais ». Cfr. Durann, Essai de droit inter-
national prive, pag. 714 e seg.

Para maior desenvolvimento no estudo da regra locus regit actum
pdde vér-se o artigo do Dr. ALBERTO pos Reis — Fdrma externa dos
actos no direrto internacional, nos Estudos Juridicos, 1, pag. 36 e segs.
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d) escolha da lei pessoal do auctor da heranga,
considerando-se como mais competente a lei da sua
nacionalidade.

E’ a doutrina que tem sido expressamente con-
signada pelos codigos modernos, designadamente o
italiano (art. 8.° das disposi¢Ges preliminares), o
hespanhol (art. 10.°) e o allemdo (artt. 24.° e 25.° da
lei de inwoducgdo).

Assim se exprime o codigo italiano, que foi o pri-
meiro a consagrar legislativamente aquella doutrina,
no citado art. 8,°: « As successGes legitimas e testa-
mentarias, seja quanto 4 ordem de succeder, seja
acerca da medida dos direitos successorios, e da
intrinseca validade das disposi¢Ges, sdo reguladas
pela lei nacional da pessoa de cuja heranca se trata,
de qualquer natureza que sejam os bens e em qual-
quer pais que se encontrem. »

Esta é, com effeito, a doutrina que se impd&e, em
face dos principios juridicos applicaveis na materia.

O direito successorio é uma emanagdo da propria
personalidade ou do poder juridico do auctor da
heranga, e por isso deve ser regulado, na sua exis-
tencia e no seu modo de ser, pela sua lei pessoal.

A successdo legitima, especialmente a legitimaria
ou for¢ada, ¢ uma consequencia do estado de familia,
e por isso deve indiscutivelmente regular-se pela lei
pessoal. )

E do mesmo modo a successdo testamentaria, em
tudo o que ndo for determinado na disposi¢do da
ultima vontade do testador, porque ¢ legitima a pre-
sumpgdo de que elle quiz referir-se 4 sua lei pessoal.

O velho principio « fot haereditates quot terriloria »,
applicavel 4 successdo dos immoveis, devia justamente
ser banido da legislagdo, ndo sé pelas graves compli-
cacdes e incongruencias a que dava logar, mas ainda
porque muitas vezes contrariava a vontade do auctor
da heranca.

Mas serd esta a doutrina legal no direito portugugs ?
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Nem o codigo civil, nem qualquer -outra lei, tem
disposicao reguladora da successdo em direito interna-
cional.

Trata-se, pois, de um caso omisso, que, nos termos
do art. 16.°, na falta de disposi¢do reguladora de um
caso analogo, deverd ser regulado pelos principios do
direito natural.

Esta simples consideragdo é bastante para nos con-
vencer de que tambem entre nds 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 REls, embora por uns e outros
fundada em razGes diversas.

E’ assim que o Dr. Dias Ferremra chega a esta
conclusdo, por integrar o direito successorio na
materia da capacidade civil (1); emquanto que os
Drs. Rels e Viiera se fundam no conjuncto de
principios que constituem o direito privado interna-
cional (2).

Mas por isso ‘mesmo que a doutrina da lei nacional
do auctor da heranca resulta da applicagdo dos prin-
cipios fundamentaes do direito internacional, dado
o silencio da nossa lei em materia de successdo, ¢
natural tambem que a mesma doutrina soffra as
restriccdes que em direito internacional é costume
imp6r aos mesmos principios fundamentaes.

E uma das restricgGes 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 inglés
ou americano, em que sdo desherdados os descen-

(1) Dr. Dias FERREIR4, 1, pag 54.
(2) Dr. Auserto pos Reis, Das successdes no direito internacional
privado, pag. 92 e seg. ; Dr. ViLLELA, Dag. 850 e seg.
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dentes ou ascendentes, sem causa justificada, como é
permittido pela sua lei pessoal, devera ser respeitado
pelos tribunaes portugueses, havendo de produzir
effeitos em Portugal, visto que o direito & legitima
pode e deve ser considerado como de interesse e
ordem publica. ‘ L o

O principio da ordem publica internacional, Senao
expressamente consignado no codigo de processo civil
(art. 1088.%, n.° 5.°) e no codigo commercial (§ unico
do art. 4.° e art. 12.°), deve prevalecer tambem em
direito civil. )
* Por outro lado, tambem o principio geral da lei
pessoal soffre a restricgdo do principio da autonomia
da vontade, pois Jue em testamento s6 se applica na
parte que ndo tiver sido legitimamente regulada e
determinada pelo testador.

Emfim, exceptua-se tambem a férma externa do tes-

TOS = harmonia

tamento, que, nos termos do art. 24.°, ¢ em harmonia
com os artt. 1961.° a 1965.°, é regulada pela lex loci.

93. A theoria da devolugdo. — Como temos
visto, muitas vezes a lei de um pais manda applicar
as disposigdes de lei de outro pais. )

Mas quaes sdo as disposicGes da lei desse pais que
devem applicar-se — as disposicées do seu direito
interno (as disposigées materiaes do seu direito, dizem
outros), ou as disposigées do seu direito interna-

i 1D
Cloiial ¢

A primeira solugdo constitue a doutrina tradicional
e classica; mas ultimamente, diz o Dr. ALBERTO DOS
Reis, tem-se accentuado dum modo sensivel um
movimento favoravel 4 segunda, movimento conhe-
cido pela denominagéo de theoria du renvoi, del riny1o,
der Riick und Weiterveiweisung, e que nds designamos
pela expressdo — theoria da devolugdo. )

Buzzati e Lami formulam a theoria do seguinte
modo: « a lei estrangeira que a lex fori declara appli-
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cavel para reger uma relacdo juridica dada, ndo € a
disposigao estrangeira de direifo civil, mas a disposicdo
esirangeira de direito internacional privado, correspon-
dente d disposicdo de direito internacional privado da
lex fori (1).

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 é permittido pela sua lei nacional,
sendo certo, por outro lado, que segundo o direito
internacional dos Estados-Unidos a successdo deve
regular-se pela lei do domicilio do auctor da heranga.

A theoria da devolugdo, applicada a este caso,
invalida aquelle testamento.

A theoria ndo se restringe ao direito successorio,
mas refere-se principalmente as leis pessoaes.

Tendo j& a seu favor uma jurisprudencia impor-
tante e a acceitacdo de muitos dos mais notaveis
internacionalistas (Von Bar, BrocHER, Fiore, NEUMAN,
Roriv, WEss, etc.), teve tambem ja a sua consagracao
legislativa em alguns cantdes suissos, sendo tambem
adoptada pelo codigo allemdo (art. 277.° da lei de intro-
ducgao). :

Tambem a conferencia de Haya a sanccionou em
materia de casamento.

Apezar de tantas consagracGes, o systema da deve-
lugdo tem sido modernamente combatido e criticado
com grande forca e vehemencia (Bartiv, BuzzaTi,
CATELLANI, etC., e entre nds Drs. Rets e VILLELA).

Em favor da devolugéo, diz-se:

a) respeita-se a vontade do legislador local, porque
mandando applicar a lei estrangeira, refere-se a todas
as disposicGes dessa lei, sem distinguir entre as de
direito interno e as de direito internacional ;

b) assegura-se a execugdo extraterritorial das sen-
tengas, porque, cumprindo o juiz os preceitos da lei

(1) Dr. AeerTo pos REss, pag. 128 e 129.

2b1

nacional das partes, terd a sentenca mais probabi-
lidade de execucdo, sem necessidade de novos pro-
cessos para se applical esses pt.‘eceitos; )

c) obtem-se assim uniformidade de }ulga_dos nos
dois paises entre os quaes se dd a devolugdo; e

d) finalmente, respeita-se tambem a vontade do
legislador do Estado a que pertence 0 estrangeiro,
que é o unico competente para fixar as leis de prote-
ccdo pessoal dos seus cidadaos.

Mas em contrario allega-se:

a) quando o legislador de um pais remette para
uma lei estrangeira, ndo é para que se venha a applicar
a sua lei nacional, mas sim para que se appliquem as
disposi¢Ges da lei estrangeira diversas das suas, por
entender que essas regulam melhor a situacao dos
estrangeiros

b) a maior seguranca na execucfo da sentenca, que
applicou a lei estrangeira pelo systema da devolugdo,
ndo tem realidade desde que ella haja de executar-se
em qualquer outro pais; . ]

) a uniformidade de julgados nos dois paises,
entre os quaes se da a devolugdo, é meramente illu-
soria, porque devendo os juizes de ambos-os paises
regular-se pelo mesmo criterio, sul')swt&'a sempre 0
conflicto entre as duas leis, e a devolugao trans-
forma-se num circulo vicioso, do qual se ndo péde
sahir; e

d) finalmente, ndo tem valor o argumento que
manda respeitar a vontade do legislador do Estado
a que pertence o estrangeiro, porque O julgador de
cada Estado sé tem que respeitar as disposi¢Ges das
suas proprias leis (1). :

Confrontando as consideracées invocadas pro e
contra a devolucdo, parece-nos que prevalecem as
que defendem este systema.

(1) Dr. AueerTOo DOS REIS, pag. 133 e segs.; Dr. VILLELA, pag. 861
e 862.
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94. A accdo judiciaria ‘entre nacionaes e
estrangeiros. —As condi¢Ges em que nos tribunaes
portugueses podem ser accionados ou demandados
portugueses e estrangeiros, por obrigagGes contrahidas
no reino ou féra delle, sdo determinadas pelo codigo
civil, nos artt. 25.°, 28.°, 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.° repraduziu o referido art. 5.°,

O codigo civil dispde:

o« Art. 25.° Os portuguezes, que contrahem obriga-
¢cbes em paiy esirangeiro, podem ser demandados no
reino pelos nacionaes, ou estrangeiros com quem as
hajam contrahido, se n’elle tiverem domicilio. »

-« Art. 28 Os estrangeiros, sendo encontrados n’este
reino, podem ser demandados perante as justicas por-
tuguezas, pelas obrigagbes contrahidas em pai{ estran-
geiro. »

"« Art. 29.° Os estrangeiros podem, igualmente, ser
demandados por outros esirangeiros perante as justicas
portuguezas, por obrigacbes contrahidas no reino, se
welle forem encontrados. » ’

« Art. 30.° O disposto nos dois artigos precedentes
deve entender-se sem prejuizo do que fica ordenado na
ultima parte do art. 26.° »

O codigo de processo civil disp6e no art. 20.°:

o« O portugues ou estrangeiro, que tiver domicilio
Jora do reino, péde ser demandado perante as justicas
portuguezas do logar onde for encontrado, fundando,-se
a causa em obrigacdo por elle conirahida no reino, ou
com portuguez em paiz eslrangeiro. »

O codigo commercial, no art. 5.°, e o de processo
commercial, no art. 7.°, dispGem:

« Os. portuguezes que, entre si ou com esfrangeiros,
contra/zzr'em obrigacbes commerciaes fora do reino, e os
estrangeiros que, enire si ou com portuguezes no reino

253

as conirahirem, podem ser demandados peranite os com-
petentes tribunaes do reino pelos nacionaes ou esiran-
geiros com quem as hajam contrahido, se n’elle tiverem
domicilio ou forem encontrados. »
A acgdo judiciaria internacional entre nacionaes e
estrangeiros péde abranger as seguintes hypotheses:
a) portuguds contra portugués
b) portugués contra estrangeiro [ por obrigagdes contra-
c) estrangeiro contra portugugs( hidas forado reino.
estrangeiro contra estrangeiro
portuguds contra estrangeiro )

e)
e) o
f) estrangeiro contra portugués Pg; obrigagdes conira-
8)

. . hidas no reino.
estrangelrocontra estrangeiro

Um simples confronto destas differentes hypotheses
com a doutrina do art. 20.° do codigo de processo
civil, applicavel em materia commercial (cod. de proc.
com., art. 1.°), mostra claramente que todas ellas

" sdo por elle comprehendidas, excepto a hypothese d),

que, com effeito, deve juridicamente ser excluida da
esphera da accéo judiciaria internacional.

Para que seria, pois, incluido no codigo commercial
oart. 5.°?

Reparando em que este diz « féra do reino », em
vez de « pais estrangeiro », como se exprimem Os
codigos civil e de processo civil, conclue-se natural-
mente que foi para abranger a acgao judiciaria por
obrigagées contrahidas no alto mar (1).

Mas, com esta modificagdo, comprehendera o art. 5.°
do codigo commercial todas aquellas seis hypotheses,
que manifestamente sdo abrangidas no art. 20.° do
codigo de processo civil?

(1) Com effeito, ao tempo da elaboragio do codigo commercial
duvidava-se se, em face dos codigos civil e de processo civil, os
tribunaes portugueses eram competentes para conhecer da acco judi-
ciaria entre nacionaes e estrangeiros por obrigacBes contrahidas no
alto mar, que, por ndo ser de aguas territoriaes, ndo faz parte~de
pais algum. Veja-se a este respeito a questdo do abalroamento do
City of Meca com o Insulano, nas Primeiras explicagbes ao codigo

commercial portugués, do Dr. ALves pE S4, a pag. 320 a 335.
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Se attendermos s6 4 lettra do art, 5.° ‘vé se que elle
50 u.)mprenenut, as hypotheses a), ), t:) e g). E assim,
a accdo judiciaria commercial entre nacionaes e estran-
geiros ser1a mais restricta do que a acgdo judiciaria
civil.

Este simples facto, que ¢ um contrasenso juridico,
por ser contrario ao espirito evidente de generalisagdo
do direito mercantil, é bastante para nos advertir de
que a interpretagdo litteral do art. 5.° ndo deve ser
admittida.

O intuito do legislador foi certamente synthetisar, e
mesmo generalisar, o principio da acgdo judiciaria

tarnarinnal congionad os referidnc artio,
iﬂl.cn naliGniain \.uuolsuuuG 10s reieriQos ar 1.1505 dGS C\’}di'

gos civil e de processo civil. Pelo menos, o art. 20.°
do codigo de processo civil ndo pdéde deixar de ter
applicagdo em materia de commercio, por for¢a do
disposto no art. 1.° do codigo de processo commercial.

- Era um absurdo injustificavel, que néo é licito pre-
sumir-se na mente do legislador, admittir que os tribu-
naes portugueses sdo competentes para conhecer duma
accdo entre um nacional e um estrangeiro, por obri-
gacGes contrahidas féra do reino, quando o nacional
for réu, mas que o ndo sdo quando for auctor, e vice-
versa, por Qbrlgarges contrahidas no reino,

O que a lei ndo admitte é accdo entre estrangeiros
por obrigacGes contrahidas fdra do reino. E este pen-
samento foi bem expresso e justificado no seio da
commissdo de legislacdo commercial da camara dos
deputados (1).

(1) « O Dr. G. Peprosa levanta a duvida sobre o caso de dois
estrangeiros féra do reino estabelecerem por convengdo f6ro em
Portugal, ndo tendo aqui domlclllo, nem sendo encontrados, ou achan-
do-se em alguma destas circunstancias, mas nio havende estipulado
féro, e sobre o ponto discorreram os Drs. Dias FErrEIRA, BRANDARO,
Barosa Magatixs, Laranio, relator e ministro, approvando-se afinal o
artigo sem additamento, por se julgar que para o primeiro caso seria
desnecessario porque bastava a convencdo, e para 0 segundo por ser
perigoso e contrario o alargamento obrigatorio da jurisdiccdo dos
nossos tribunaes, 0 que poderia occasionar conflictos, vista a discor-
dancia em que ficaria com os principios de direito internacional ».
Veja as Actas da commissdo, pag. 3.
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E’ que a competencia dos triburiaes relativamente a
obrigacdo enire nacionaes e estrangeiros justifica-se
bem pela nacionalidade de todas ou de algumas das
partes, quando sdo contrahidas féra do reino, e pelo
principio da soberania territorial, quando sdo contra-
hidas no reino.

Mas nenhum destes principios a justifica sobre
obrigagGes entre estrangeiros, quando contrahidas féra
do pais.

Note-se finalmente que nos termos dos artt. 20.°
e . 16." do codigo de processo civil, e 5.° do codigo
commercial, o tribunal de commercio competente & o

A Anni~iliAa AA
do domicilio uu.u,u, €, na falta de dGmiCihG, o do

logar onde elle for encontrado. Sdo por consequencia
condinges necessarias para se prop0r a ac¢do : ou que
o réu, portugues ou estrangeiro, tenha domicilio no
reino; ou, ndo o tendo, que nelle seja encontrado.

A le1 determina as condi¢Ges em que os tribunaes
portugueses competentes podem conhecer das acgGes
commerciaes. enitre nacionaes e estrangeiros. Mas ndo
declara expressamente qual deva ser a lei applicavel
para se determinar essa competencia e a férma de
processo que deve seguir-se nas differentes acgdes.

No art, 10.° das suas disposi¢Ges preliminares, o
codigo civil italiano, que nesta materia foi fonte directa
do nosso codigo commercial, manda expressamente
regular a competencia e as férmas de processo pela lei
do logar onde se proseguir o pleito. E a mesma dou-
trina foi manifestamente adoptada no art. 58.° do
codigo commercial italiano, tambem fonte directa do
N0sso.

E assim deve ser, porque as leis determinadoras da
competencia e da forma do processo judicial, sendo de
interesse e ordem publica, ndo podem, perante os bons
principios do direito internacional, ser alteradas nem
pela vontade das partes nem pela lei estrangeira, salvo
nos casos especiaes em que a mesma lei nacional
expressamente o auctorisa.
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Mas, dada a omissdo, pelo menos apparente, da lei
portuguesa sobre esta materia, poderd admittir-se que
a determinagdo da competencia e das férmas de pro-

- .

cesso, na accdo judiciaria internacional peraate os
tribunaes portugueses, se faca por uma férma ou lei
differente da nacional?

Parece-nos evidente que ndo. Admittindo mesmo
que o codigo fosse omisso a este respeito, deveria en-
tender-se a omissdo no sentido de que o legislador por-
tugués, se ndo exarou expressamente aquelle preceito do
artigo 10.° das disposi¢Ges preliminares do codigo civil

- italiano, é porque o julgou incluido nas regras geraes
do direito internacional, universalmente admittidas.

Mas a esta consideragdo accresce ainda a circum-
stancia de que o nosso codigo commercial ndo ¢
realmente omisso nesta materia. Com effeito, a com-
petencia e as férmas do processo fazem necessaria-
mente parte do modo de cumprimento das obrigag6es,
que nos termos do n.° 2.° do art. 4.° se regula pela
lei do logar 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 formas de processo para as ac¢Ges
entre nacionaes e estrangeiros instauradas perante os
nossos tribunaes. Dahi resulta, entre outras conse-
quencias, que o preceito de competencia do art. 5.°
do codigo commercial ¢ facultativo ¢ ndo obrigatorio,
no sentido de que as partes podem livremente escolher
o f6ro perante o qual deverdo ser compellidas ao
cumprimento de seus contractos e obrigacGes (codigo
de processo civil, art. 21.° n.° 1.° e codigo de processo
commercial, art. 1.°) — forum contractus, forum des-
tinatae solutionis (1).

Tambem o codigo ndo declara por que lei se de-
vem determinar os meios de prova na acgdo judiciaria
internacional.

(1) Epuarpo SALpANHA, pag, 201.
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'O referido art. 10.° das disposi¢Ges preliminares
do codigo civil italiano foi explicito, mandando regular
os meios de prova das obrigagGes pelas leis do logar
onde foram contrahidas. A

E consignou assim a verdadeira doutrina, porque os
meios de prova constituem essencialmente os elementos
integradores da obrigagéo, destinados a demonstrar a
sua existencia e a sua medida, quando uma ou outra
¢é contestada. E’ sé accidentalmente que constituem
formalidades do processo. )

E como a existencia e a medida das obrigagGes
fazem parte da sua substancia e effeitos, e se Ver1ﬁcam
precisamente pelos elementos constitutivos da férma
externa, é logico e rigorosamente juridico que se regu-
lem tambem pela lex loci actus (1). o

Tal é a doutrina j4 amplamente estabelecida pelo
Instituto de Direito Internacional em 1877, que nas
suas sessoes de 10 e 11 de setembro, em Zurich,yotou
a seguinte regra: « 4 admissibilidade dos meios de
prova (documental, testemunhal, juramento, livros de
commercio, efc.) e sua for¢a probatoria serdo determi-
nadas pela lei do logar onde se passou 0 Jacto ou
acto que se lrata de provar. A mesma regra sera
applicada & capacidade das teslemunhas, salvas as exce-
pebes que os Estados julgarem convemente sanccionar
por tratados » (2). . o

F’ de harmonia com estes prinCipios geraes €
com o n.° 1.° do art. 4. do nosso codigo commercial
que deve tambem entre nds regular-se a prova das
obrigagdes. ) . )

Mas em contrario de doutrina que ja entre nds tem
sido ensinada, parece-nos inadmissivel, pelo menos,
de jure conmstituto, a applicacdo da mesma regra a

s i i i los interna-
1) Esta é, com effeito, a doutrina geralmente acceite pel
cior(}a)listas —’WEISS, pags. 808 e 810 ; Lononaco, Duruto cwile interna-
gionale, pag. 244 © seg.; BoLarFio, obr. cit., pag. 735 e 754; Fiory
Diritto internagionale privato, vol 1.% n.° 191.
(2) EDUARDO SALDANHA, pag 202 € 20J.

17
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capacidade das testemunhas, defendida pelo instituto
de Direito Internacional. Com effeito, ja entre nds se
ensinou, de harmonia com alguns internacionalistas,
que perante os tribunaes portugueses podem ser
admittidos como testemunhas, para prova de con-
tractos e obrigag6es contrahidas féra do reino, meno-
res de quatorze annos, contra a prohibicdo do n.° 3.°
do art. 2510.° do codigo civil, desde que pela lei do
logar onde o acto foi praticado esses menores sejam
admittidos a testemunhar (1).

Semelhante doutrina, enunciada assim em regra
geral, é contraria ao principio que, tanto em direito
civil como commercial, manda regular a capacidade
das pessoas pela sua lei nacional. Nos tribunaes por-
tugueses, em questGes de direito civil ou commercial,
o menor de quatorze annos sé poderd ser testemunha,
se fér estrangeiro e se a sua legislacdo o permittir.

S0 nestas restrictas condi¢Ges é admissivel aquella
doutrina; e ainda assim, é por virtude do principio
regulador da capacidade, e ndo por effeito da regra
que subordina os meios de prova & lei reguladora da
obrigacao.

Dos principios expostos sobre a condi¢do juridica
internacional dos actos e obrigacGes resulta evidente-
mente que os tribunaes portugueses, como em geral
os tribunaes dos outros paises, teem de applicar
muitas vezes disposicGes de leis estrangeiras.

E era certamente por isso que no projecto do codigo
comimercial se enconirava sob o n.° 4.° o seguinte
artigo: « A lei estrangeira serd applicavel em questoes
commerciaes quando, nos termos d’este codigo, for a que
deva regular no caso ».

Foi, porém, este artigo supprimido pela commissdo
de legislacdo commercial da camara dos deputados.

Mas foi supprimido por ser julgado inutil e até
perigoso, e ndo para se rejeitar a sua doutrina, 0 que

(1) Cit Ligbes lylographadas de direito commercial, de 1891-189z2,
pag. 191; LoMonaco, pag. 244 e seg.; Massk, vol. 2,2, n.° 270.
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seria absurdo e incompativel com os artt. 4.°, 12.° e
outros do codigo (1).

E, pois, certo que nos tribunaes portugueses deverd
applicar-se a lei estrangeira sempre que nos termos
do codigo ella for applicavel, precisamente como decla-
rava o supprimido art. 4.° do projecto. E tambem
a esta applicacdo da lei estrangeira deve estender-se
a regra do art. 97.° do codigo de processo civil,
segundo o qual o juiz ndo péde abster-se de julgar
sob pretexto de falta ou obscuridade das disposices
legaes.

Mas sendo certo que os tribunaes portugueses muitas
vezes teem de applicar o direito estrangeiro na acgéo
judiciaria internacional, é necessario determinar os
termos e condi¢Ges em que os juizes devem reconhecer
a sua existencia e fazer a devida applicacdo das suas
disposigGes. )

A verdadeira doutrina sobre a applicacdo do direito
estrangeiro encontra-se exposta nos trabalhos de
GovrpscuminT, e foi integralmente adoptada por Bar,
um dos mais notaveis escriptores do moderno direito
internacional na Allemanha (2).

Segundo estes escriptores, a doutrina da applicagdo
do direito estrangeiro nos tribunaes nacionaes reduz-se
ds seguintes proposicoes :

a) o juiz deve applicar o direito estrangeiro mesmo
sem reclamagdo da parte interessada, e mesmo sem
necessidade da apresentacdo da lei estrangeira appli-
cavel ao facto juridico controvertido; '

(1) E' o que se vé& clarissimamente pela respectiva passagem das
actas da referida commissdo, onde se diz o seguinte: « O Sr. Duas
FerReIRA propoz a eliminacdo porque ou a lei extranha esta referida
no codigo e ¢ inutil o artigo, ou ndo estd, e o artigo fica sendo de
maior perigo. O Sr BranpAo sustenta a conserva¢do do artigo, modi-
ficando-se a redaccdo. Posta a votos, foi approvada a eliminacio ».
Actas cit.,, pag. z e 3.

(2) Govoscamior, Handbuch des Handelsrecht, vol 1.°, § 38°, pag.
383-387; Baw, Theorie und Praxis des internationalen privatrechis,
vol. 1.° nos 37 a 39, pag. 132-144
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b) se o juiz ndo conhece perfeitamente a lei estran-
a

geira applicavel, deve ordenar que a parte interessada
prove a existencia da mesma;

c) a invocagdo da lei estrangeira applicavel é admis-
sivel em qualquer estado do processo; e, assim, a vio-
lagdo da mesma, por falta ou errada applicacdo feita
pelo juiz nacional, péde ser objecto do recurso de
revista para o tribunal supremo;

d) se a disposicdo da lei estrangeira applicavel ndo
se apresenta diversa da nacional, o juiz péde applicar
esta presumindo-a concordante com aquella;

e) a prova da disposicdo de lei estrangeira, desco-
nhecida do juiz, incumbe 4 parte que sustenta a diver-
sidade da correlativa disposi¢do do direito nacional.

Tambem esta doutrina ¢ geralmente perfilhada pelos
commercialistas italianos, e conforme com os principios
do direito portugués (1).

O direito estrangeiro que por disposigdo da lei
nacional deve applicar-se a certos factos constitue
verdadeiramente lei; e como tal, ¢ da funccdo do juiz
applicéd-lo mesmo ex officio. 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-la, quer seja nacional
quer estrangeira, porque a sua obrigacdo € confor-
mar-se com a lei; e de certo ndo se conformaria com
ella, se decidisse uma controversia com a lei do
proprio pais, quando a lei nacional manda applicar o
direito estrangeiro (2).

Mas comprehende-se bem que, ndo conhecendo o
juiz a lei estrangeira invocada, ou sendo esta contes-
tada, é 4 parte interessada que incumbe a prova da
sua allegacdo, em harmonia com os principios geraes
do direito ¢ com a doutrina dos artt. 2405.° e 2406.°
do nosso codigo civil. .

(1) Sobre este importante problema pdde vér-se a obra citada de
Bovrarrio, pag. 754 e seg.
(2) Lavrent, Droit civil international, vol. 2.% n.° 263,
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95. Execucdo das sentencas de tribunaes
estrangeiros. — O direito internacional reclama,
ndo s6, em muitas circumstancias, a applicacdo directa
do direito estrangeiro, mas tambem, como comple-
mento natural e logico, a sua applicagdo indirecta, ou
seja, o reconhecimento das sentencas ou julgamentos
proferidos pelos tribunaes estrangeiros.

Antigamente, como acontece ainda hoje em alguns
paises mais atrazados no convivio da sociedade inter-
nacional, eram excluidas da vida juridica nacional

contencac ectranceiras. sendo necessario que os
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interessados instaurassem um processo em cada pais
em que tivessem um mesmo direito a fazer cumprir.

O primeiro passo para o regimen da applicacdo
extraterritorial das sentengas consistiu em se permittir
ou recusar a execucdo de sentengas estrangeiras,
conforme a vontade do poder executivo. Mas este
systema representa ainda a negagdo do direito inter-
nacional.

O primeiro systema de direito internacional nesta
materia consiste em reconhecer as sentengas estran-
geiras, ndo como ftitulos executorios sé de per si, mas
como titulo ou meio de prova solemne da obrigagdo
ou do direito, que nas mesmas se contém.

Quer dizer: o interessado tem de propor uma nova
ac¢do, mas € sufficiente para a sua prova a sentenca
estrangeira, desde que ndo seja invalidada por algum
vicio fundamental, como a incompetencia do tribunal,
existencia de algum erro de direito ou de processo,
interesse do juiz que a pronunciou, opposi¢do com a
justica natural, como, por exemplo, a condemnacéo
do réo sem citagao, etc. )

Tal ¢ o systema adoptado na Inglaterra, na Dina-
marca, e nos Estados-Unidos. ‘

Outro systema ¢ o da reciprocidade, que consiste
em cada pais executar ou ndo uma sentenga estran-
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geira, nos mesmos termos adoptados no pals onde esta
lUl PrOICrIUd eim rCldeU dS SCllleUCaS UU prnuelru

Este systema da recxproc1dade de facto tem sido
muitas vezes organisado entre certos paises, por meio
de tratados, recebendo entdo o nome de recnproadade
dlplomanca

O systema da reciprocidade tem sido adoptado
principalmente nos paises da raca germanica, sendo
por isso denominado germanico por alguns escripto-
res; mas € tambem ainda hoje adoptado por muitos
outros paises, como a Hespanha, a Rumania, a Russia,
varios cantdes suissos, e muitos dos Estados ameri-

canos [ Brazil Ronlivia. Fanador. Mexicao Guaremala
wanvo \u \—ll‘ll LIULJV[U, g o LluuUl’ &'1\41\]\.{\1, uuuLlelulu,

€ outros ).

O systema da reciprocidade, representando j& um
progresso importante na evolucdo do principio da
execucdo extraterritorial das sentencas, é comtudo
muito imperfeito, porque traduz em ultima analyse
uma disparidade de regimen juridico, dentro do mesmo
pais, que ¢ inadmissivel.

O principio da unidade do direito, que deve presidir
& organisacdo de cada instituto juridico levou natural-
mente os jurisconsultos e legisladores a adoptar sys-
temas mais precisos e definidos.

Estes systemas podem reduzir-se a um principio
geral, que consiste em reconhecer forca executoria és
sentencas estrangeiras, sendo revistas e confirmadas
por um tribunal do pais.

Sao tres estes systemas: o da revisdo de merito
em absoluto, a revisdo de merito dum modo relativo,
€ o systema da revisdo restricta a certos requisitos
fundamentaes da justica internacional, conhecido pelo
nome de systema da delibacéo.

O primeiro systema consiste em rever integral-
mente, ndo s a sentenca, 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
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provas, para veriﬁcar se a sentenca estrangeira fez
uina recta uppucacao da lei.

S6 depois desta verificacdo € que o tribunal revisor
confere ou recusa o exequatur.

Este systema é inadmissivel, porque esta revisdo
equivale a uma nova acg¢do, e no fundo €, por conse-
quencia, a negacdo do proprio instituto da execucdo
extraterritorial das sentencas.

Entretanto tem sido defendido por alguns escri-
ptores modernos, como LACANTINERIE e DESPAGNET, e
¢ ainda adoptado em Franca, na Belgica e em alguns
cantdes suissos.

Par isga. decde muitn tem
COr 188G, GesGg muno te

teem criticado, defendendo a revisa
dum modo relativo.

Assim alguns, como FusinaTo e MariNo, sé o
admittem quando a sentenca estrangeira applique
uma lei nacional.

Outros escriptores sé defendem a revisdo de merito
para as sentencas dos paises pouco civilisados.

Outros so defendem a revisdo de merito para as
sentencas proferidas contra nacionaes.

Mas estas restriccGes ao systema da revisdo de
merito em absoluto sdo ainda insufficientes para
dar ao problema uma solucdo justa e positiva, em
harmonia com os principios fundamentaes do direito
internacional privado.

Por isso, a maior parte dos escriptores moderncs
(Fior1, DE Rossi, Welss, e, entre nds, Drs. TAvAREs DE
MebEiros, MoNTENEGRO € MarNoCo E Souza ) defendem
o systema mais liberal, conhecido pelo nome de sys-
tema da delibacdo.

Segundo este systema, confere-se forga executoria
a todas as sentencas estrangeiras, mediante um juizo
summario (juizo de delibacdo), por meio do qual se
verifica se satisfazem a certos requisitos fundamentaes
exigidos pelas condicdes da existencia da justica inter-
nacional,

O
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E assim, o juizo da delibacdo deve verificar a
authenticidade da sentenca, a competencia do tribunal

que a proferiu, a citacdo das partes, o seu caracter de

caso julgado e a sua ndo opposi¢do com os principios
ou leis de interesse e ordem publica.

Este systema foi inaugurado pela Italia, onde se
encontra consignado no art. g41.° do codigo de
processo civil. Era natural que assim fosse, porque
a Italia representa, tanto na doutrina, como na legis-
lacdo, o pais mais avancado na marcha evolutiva do
progresso juridico.

Da Italia passou o systema para outros paises
(Bulgaria, Republica Argentina, Portugal, etc.).

O nosso codigo civil dispde no art. 31.°:

« As sentencas proferidas nos tribunaes estrangeiros
“sobre direitos civis, entre estrangeiros e portugueses,
podem ser executadas perante os tribunaes portu-
gueses, nos termos prescriptos no codigo do pro-
Cesso ».

Nos termos da redacgdo deste artigo ndo se en-
contra definido o systema de revisdo adoptado.

Mas o art. 1088.° do codigo de processo civil mostra
claramente que ¢ o systema da delibacao.

Com effeito, nos termos do § 1.° deste artigo, a
revisdo e confirmacdo da sentenca estrangeira s6 péde
ser impugnada pelos seguintes fundamentos :

a) duvida sobre a authenticidade do documento ou
intelligencia da sentenca;

b) ndo ter a sentenga passado em julgado;

¢) ser proferida por tribunal incompetente ;

d) ndo terem sido as partes devidamente citadas,
ou ndo se ter legalmente verificado a sua revelia
quando deixassem de comparecer;

€) conter a sentenca decisGes contrarias aos prin-
cipios de direito publico portugués, ou offensivas dos

principios de ordem publica;
f) ser a sentenga proferida contra algum subdito
portugués, em opposicdo aos principios de direito
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civil portugués, quando por este devesse ser resolvida
a questdo.

De resto, no processo da revisdo ndo é admissivel
produccdo de provas sobre o fundo da questdo, como
dispoe o § 2.° do referido art. 1088.°.

Qual ser4 o alcance do art. 31.° do codigo civil,
relativamente 4s sentencas estrangeiras que, para
terem for¢a executoria, precisam de revisdo nos ter-
mos do codigo do processo?

Uma interpretagdo, adstricta 4 letra do artigo, é
que sé abrange as sentencas, sobre direitos civis,
enlre esirangeiros e poriugueses, excluindo, portanto,
as sentencas entre estrangeiros ou entre portugueses.

Outra interpretacdo, tam forcada que traduz pre-
cisamente o contrario do que estd na letra do artigo,
é que abrange as sentengas sé entre estrangeiros ou
entre portugueses, excluindo as sentencas entre estran-
geiros e portugueses (1).

Outra interpretacdo é que abrange as sentencas
entre estrangeiros e portugueses, entre portugueses
sémente, e exclue as sentengas entre estrangeiros (2).

Outra interpretacdo mais ampla é que abrange os
tres grupos de sentencgas (3).

Segundo outra interpretacio demasiadamente libe-
ral, o art. 31.° do codigo civil sujeita ao processo
da revisdo apenas as sentengas enire portugueses e
estrangeiros, podendo as sentencas entre portugueses
ou entre estrangeiros ser executadas sem a confirma-
¢do por aquelle processo, por forca do preceito do
art. 2430.° (4). Segundo esta interpretacdo, o art. 31.°
ndo é sendo uma excepcdo ao art. 2430.% justificada

(1) O Direito, 1, pag. 241 e 387. L

(2) Accordam da Relagdo do Porto, de 5-m-1872, no Direito, 1v,
pag 303.

(3) Gageta dos Tribunaes, de 1868-6g, pag. 76 ; Dr. Dias FERREIRA, I,
pag. 39. . .
(4) Art. 2430 ° « Os documentos authenticos passados em paiz estran-
geiro, na conformidade da lei d’esse paiz, fardo prova n’este reino, como
o fariam documentos da mesma natureza, exarados ou expedidos n’elle »,
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pela necessidade de garantir os nacionaes contra qual-
quer injustica que lhes possa ser feita por tribunaes
estrangeiros, em ac¢do com algum estrangeiro cidaddo
do pais onde foi proferida a sentenca (1).

Parece-nos que a verdadeira interpretagdo é a que
abrange as tres categorias de sentencas.

Em contrario tem-se dito que a expressdo entre
estrangeiros e portugueses, empregada pelo codigo,
nunca abrange as tres hypotheses, como se vé nos
artt. 1065.%, 1066.°, 1106.° e 1107.° (2).

Mas a verdade é que naquelles artigos do codigo
civil ndo se encontra a referida expressdo do art, 31.°.

E se effectivamente a duvida € legitima perante a
expressdo « enfre estrangeiros e portugueses », que
parece restrictiva, essa duvida deve desapparecer
perante o codigo de processo civil, que no art. 798.°,
n.° 2.% declara titulos exequiveis as sentencas passadas
em julgado, sem restric¢do 4s sentencas nacionaes.
E o art. 805.° do mesmo codigo declara que as senten-
cas proferidas pelos tribunaes estrangeiros, sem fazer
qualquer restriccdo, 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 comeca a regular o processo da revisdo, falla das
sentencas a que se refere o art. 31.° do codigo civil.

Mas esta referencia do art 109-° da ecndien do
----- S ER AT A VIS LN Y« (S AV, QL La 10 /. s qulsU v

processo ndo deve ser sufficiente para interpretar
restrictivamente a expressdo « emire portugueses e
estrangeiros » do art. 31.° do codigo civil, porque ndo
deve ter sido esse o pensamento do auctor daquelle
codigo.

De resto, a verdade é que a expressdo « entre

2

estrangeiros e portugueses », entendida 4 letra, ou

) Gageta dos Tribunaes, de 1868-69, pag. 75.

Id

. (2) Dr. Marnoco E Souza, Execucio extraterritorial das sentengas

CIVPIC D LONMIMAVrAANE Aty 1 14 .
civels e commerciaes, pag. i1g.
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interpretada logicamente, abrange tambem as hypo-
theses s¢ entre estrangeiros ou sé entre portugueses.

E poderdo as sentencas estrangeiras produzir entre
nos outros effeitos do caso julgado, alem dos da
execucdo, sem necessidade da revisdo e confirmacéo?

J& se sustentou que ndo, com o fundamento de que
a soberania e a independencia do pais ndo consentem
que magistrados estrangeiros declarem a lei e o direito,
que deve vigorar em Portugal (1).

E’ certo, porém, que a revisao das sentencas estran-
geiras sé ¢ 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 sentenca se apresente
devidamente legalisada, e acompanhada de documento
egualmente legalisado, que prove ter passado em
julgado. '

E’ o que resulta necessariamente do confronto dos
artt. 31.° e 2430.° do codigo civil com os artt. 805.°
e 1087.° do codigo do processo.

« Néo se deve, comtudo, exagerar a efficacia extra-
territorial do caso julgado, a ponto de sustentar que
ella ndo possa ser impugnada com os mesmos motivos
de opposicdo admitiidos no juizo da delibagao » (2).

Anteriormente ao codigo de processo commercial

discutia-se se o nrocesso da revisio tambem seria
a se 0 pr da re a

iscutia-se processo visdo tambem seri
applicavel 4s sentencas commerciaes.

Mas este codigo acabou com as duvidas, dispondo
logo no art. 1.° que o processo commercial, em tudo
o que no mesmo codigo ndo for prevenido, serd regu-
lado pelo codigo de processo civil.

) Revista dos Tribunaes, 1x, pag 340.

Mocawnnn = Cavems
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TERCEIRA SECCAO

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO DIREITO
SUBJECTIVO

CAPITULO VII

NOCAO E CLASSIFICACAO0 DAS COUSAS

96. Nog¢do juridica das cousas — Cousas
e bens. — A palavra cousa tem um significado usual
e vulgar diverso do seu conceito juridico.

No sentido usual, a palavra cousa tem uma signi-
ficacdo excessivamente generica, designando todos os
objectos e todos os actos ou acontecimentos, ainda
que nenhuma relacdo tenham com a vida juridica.

Num sentido mais restricto designa s os objectos
materiaes ou COrporeos.

O que nos importa, porém, sdo os significados juri-
dicos, que séo tres:

a) no sentido /afo, ou mais geral, define o art. 369.°
do codigo civil — « Cousa diz-se em direito tudo
aquillo que carece de personalidade »;

b) no sentido proprio ou technico, é tudo o que, ndo
tendo personalidade, péde ser objecto de direitos e
obrigacdes ;

c) no sentido restricto, significa apenas os objectos
materiaes apropriaveis, em oppoclcao aos direitos e
4s cousas incorporeas.

O codigo define as cousas no sentido lato; mas
geralmente emprega esta palavra no seu sentido pro-
prio ou technico, 0 que bem se explica pela conside-
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racdo de que em direito as cousas sé nros interessam
pela utilidade que prestam ao homem, podendo ser
objecto de seus direitos e obrigacGes.

Mas tambem, por vezes, como acontece na definicdo
da posse (art. 474.°), emprega a palavra cousa no seu
sentido mais restricto.

No sentido proprio a palavra cousas é synonima de
bens (art. 377.°). Tambem CorrLHO pa Rocha assim
definia : .

« Em sentido juridico dizem-se cousas ou bens 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).
- 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 estdo no dominio, ou, pelo
menos, na posse de alguem, constituindo o seu
patrimonio. ]

« A ideia de dens, diz um escriptor, suppée alguma
cousa mais do que a ideia de cousas: aquella implica
ndo sémente a existencia, mas o exercicio do poder
do homem, o facto da posse. Dahi esta definicdo: a
cousa € o que péde ser possuido; o bem o que € pos-
suido. Ou, por outras palavras: a cousa ¢ o objecto
do direito possivel; o bem o objecto de um direito
existente » (2).

Com effeito, a ideia de bens apparece geralmente
conjuncta com a ideia de dominio.

Falla-se de cousas publicas e cousas communs, e de
bens ‘nacionaes e municipaes, para accentuar bem a
differenca importante entre as cousas do uso publico
ou commum, e as que sdo de propriedade privada do
Estado ou do Municipio, considerados como pessoas
moraes ou juridicas.

7

(1) Inst, § 76. .
(2) BernaRrD, Cours sommaire de droit civil, 1, pag, 466.
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E, assim, como observa o Dr. Teixera D’ABREU, 8
nocdo de bens péde encontrar-se em relagdes diffe-
rentes com a das cousas. ’

Tomada esta palavra no sentido lato, constitue um
genero do qual os bens sdo uma especie.

Considerada no sentido proprio, tem a mesma
extensdo da palavra bems, considerada esta no seu
sentido amplo; mas é ainda um genero em relagg’to a
bens, entendida esta palavra no seu sentido restricto.

Tomada a palavra cousas no seu sentido mais res-
tricto, é entdo mais extensiva a palavrq bens, pois
abrange tambem os direitos ou cousas incorporeas.

Em harmonia com a terminologia do codigo, em-
pregaremos como synonimas as duas expressdes (1).

9%. Classificacbes doutrinaes e legaes das
cousas. — Sendo diversa a natureza das differentes
cousas, € diversas tambem 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 codigo, nos artt. 370.° a 382.%, define os termos
de tres classificaces importantes:

a) Cousas do commercio e fora do commercio;

b) Cousas immoveis e moveis; )

c) Cousas publicas, communs e particulares. ‘

Nao quer, porém, isto dizer que a lei ndo adinitta
outras classificagdes.

E’ certo que outras ha, tambem reconhecidas pelo
codigo, embora nelle se ndao encontrem expressamente
definidos os seus termos, porque o legislador entendeu
ser preferivel confiar esse trabalho & doutrina e 4 juris-
prudencia.

(1) Cfr. Dr. Texera p'ABREU, Ligdes de Direito Civil, 1898, pag. 17
a 22
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A estas classificacGes dd- , por isso, 0 nome de
doutrinaes, em opposi 50 as p imeiras ,que se chamam

legaes.

As mais importantes das classificacses doutrinaes
sdo:

a) Cousas corporeas e incorporeas;

b) Consumiveis e ndo-consumiveis;

c) Fungiveis e ndo-fungiveis;

d) Divisiveis e indivisiveis ;

e) Principaes e-accessorias,

f) Apropriadas e nullius.

Na exposi¢do de umas e outras limitamo-nos a
resumir o magnifico estudo feito pelo Dr. Trixeira
p’ABrEU nas citadas Ligdes de Direito Civil.

98. Cousas corporeas e incorporeas. — Esta
distincgdo traduz a propria natureza das cousas, que,
no seu sentido usual mais restricto, sdo 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 ndo teem uma existencia material.

Cousas corporeas sdo, pois, as que teem uma exis-
tencia material, podendo ser apprehendidas pela acgdo
physiologica dos sentidos — guae tangi possunt —
como o terreno, os edificios, o dinheiro, os generos
alimenticios, os agentes naturaes, etc.

Inicorporeas sdo os modos de ser abstractos e im-
materiaes das proprias cousas, ou sejam, as cousas
que, ndo tendo uma existencia real, s existem nas
concepgoes psychologicas do espirito humano — solo
Juris intellectu existunf — como sdo os diversos direitos
fraccionarios em que se desdobra a propriedade plena
ou perfeita (serviddo, usufructo, etc.); e, em geral, os
differentes direitos subjectivos.

O proprio direito de propnedade plena, como facul-
dade abstracta, é uma cousa incorporea, embora na
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doutrina mais subtil do direito romaro a concepgdo
juridica das cousas corporeas se refira & propriedade
plena ou perfeita.

Esta ideia accentua-se bem no uso ainda hoje
dominante de designar pela propria cousa 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 distinccdo ndo tem alcance juridico apre-
ciavel, porque, em verdade, as cousas sé interessam
ao direito por virtude dos direitos que sobre ellas se

podem exercer.

-

99. Cousas consumiveis e nao-consumi-
veig. — Tambem esta distinccdo 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, sdo as
que se consomem, physica ou civilmente, com o pri-
meiro uso a que se destinam; pelo contrario, outras,
as ndo-consumiveis, embora estejam sujeitas as leis
naturaes da sua destruicdo gradual, ndo deixam de
existir, nem physica nem civilmente, com o primeiro
uso que dellas se faz, como a mobilia, o vestuario,
os livros, etc.

Pelo consumo physico, as cousas ndo deixam de-
existir absolutamente, mas transformam-se por tal
férma que perdem a sua propria individualidade e ndo
podem ja 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 absoluio, e relativo ao consumo civil.

18
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100. Cousas fungiveis e nfo-fungiveis.
Esta divisdo ¢ tam semelhante 4 anterior que muitos
jurisconsultos e legisladores as teem confundido, pare-
cendo que o nosso codigo incorre na mesma con-
fusdo, nos diversos artigos em que a ella se refere
(artt. 765.°, 1259.°, 1260.°, 1506.°, 1507.°, 1633.°,
1637.%, 2209.°, 2221.° n.” 1.° e 2.°, elc.).

Cousas fungiveis sdo as.que, por vontade expressa
ou tacita das partes, podem ser substituidas por outras
do mesmo genero, qualidade e quantidade — guarum
una alterius vice fungitur (codigo civil, artt. 1507.°
e 1636.). '

Cousas ndo-fungiveis sdo, pelo contrario, as que
teem de ser substituidas ou restituidas em especie,
isto €, as mesmas e identicas, ndo 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
delle, o livro é ndo-fungivel, e o contracto é o commo-
dato (art. 1507.°); mas se a pessoa que o pediu péde
dispdr delle como quizer, obrigando-se apenas a
restituir outro exemplar da mesma “edi¢do, o livro
€ fungivel, e o contracto é de mutuo (art. 1507.,
n fine).

O mesmo ¢ de dizer a respeito do emprestimo de
dinheiro em certa moeda.

Por consequencia, € certo que a mesma cousa, por
sua natureza consumivel, péde ser fungivel ou ndo-
Sungivel, conforme a vontade das partes.

E o mesmo acontece com uma cousa ndo-consumivel,
como mostra o exemplo do livro.

E’ porque, emquanto que a distincgdo das cousas
consumiveis e ndo-consumiveis se funda apenas na
propria natureza das cousas, a distinc¢do das fungiveis
e ndo-fungiveis tem o seu principal fundamento na
vontade das partes.
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J4 o nosso CoeLHo pa RocHa, apezar de identificar
as duas distinccBes, ao definir os seus termos, reco-
nhecia entretanto aquella differenca importante.

Definia cousas fungiveis aquellas das quaes se ndo
pbde usar, sem se consumirem, ou ao menos sem lhes
alterar a natureza, como sdo ordinariamente as que
constam de peso e medida, por exemplo, o vinho, o
trigo, e tambem o dinheiro em moeda, porque delle
se ndo péde usar sem o gastar; e cousas ndo-fungiveis
aquellas de que se péde usar sem se consumirem, como
os animaes e os predios.

Mas, apezar disso, escrevia:

« Esta distincgdo tem muito uso na jurisprudencia.
E’ necessario, porem, advertir que ella ndo ¢é tam
exacta que possa servir de base a todas as conclusdes
juridicas, pois muitas vezes cousas, que se consomem
pelo uso, sdo reputadas nas leis, nas convencdes
ou testamentos, como ndo-fungiveis, ¢ vice-versa ».
E exemplifica com o dinheiro e com o vinho, nos
termos j& referidos (1). :

101. Cousas divisiveis e indivisiveis. — A
nocdo de divistbilidade implica a ideia de separagdo
material de uma cousa em diversas partes; mas neste
sentido a divisdo applica-se s6 &s cousas corporeas.

Ora em direito a divisibilidade refere-se tambem
4s cousas incorporeas, traduzindo entdo uma ideia de
separagdo immaterial ou intellectual, a qual se verifica,
por exemplo, no direito de compropriedade pro par-
tibus 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
proprio direito.

(1) Inst., § 81 ¢ nota.
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E como a cada um destes direitos differentes corres-
pondem necessariamente objecfos tambem differentes,
¢ forcoso separar para objecto de cada um delles uma
parte ndo determinada materialmente, mas apenas
abstracta ou intellectualmente, na propriedade ou cousa
commum.

Cousas divisivels sdo, pois, aquellas que podem
ser material ou intellectualmente separadas em partes
da mesma natureza do todo, sémente menores em
extensdo. .

E indivisiveis sdo as que nem material nem intelle-
ctualmente podem ser separadas em partes.

Todas as cousas corporeas sdo materialmente divi-
sivels; mas nem todas o sdo juridicamente, porque
muitas vezes a lei declara indivisiveis as cousas que
ndo podem ser divididas sem detrimento, como, por
exemplo, um animal vivo, um livro, um retrato, etc.
(cod. civ., artt. 2128.° e 2145.°, cod. de_proc. civ.,,
art. 720.°).

Pelo contrario, todos os direitos subjectivos sdo por
sua propria natureza indivisiveis, porque um direito, ou
existe na sua perfeita integridade, ou ndo existe, ndo
se comprehendendo o que seja a terca ou a quarta parte
de um direito sobre uma cousa, mas apenas o direito
de dispor da terca ou da quarta parte dessa cousa.

Néo ha direitos divisiveis, diz um escriptor, mas
apenas direitos com objecto divisivel.

Muitas vezes a lei considera como divisiveis ou
indivisiveis s6 as cousas que podem ou ndo ser
materialmente divididas, embora sejam idealmente
divisiveis (cod. civ., artt. 2180.%, n.° 2.°,2183.°, 2128.°
e 2145.% e cod. de proc. civ., art. 570.° ¢ § 2.°).

Outras vezes emprega aquellas expressbes no seu
sentido mais geral, chegando mesmo a qualificar como
indivisiveis cousas que, de facto, pelos menos ideal-
mente, sdo divisiveis, como, por exemplo, o direito de
varios coherdeiros & heranga ainda indivisa (cod. civ.,

it T BELEL 0 4 3850 a4 5ahs0)
aitl, 1JU0., 2014, € 2200." ).

277

E’ que a indivisibilidade de uma cousa péde
resultar da sua propria natureza (art. 2269.°), ou da
disposicdo da lei (art. 2015.°), ou da vontade das

nartes fart, 731.° n% 1%¢ '2‘7\
partes {art, 7315, 0,7 1

102. Cousas principaes e accessorias.
O codigo civil faz referencia & distinccdo entre
cousas principaes e accessorias no capitulo do direito
de accessdo (artt. 2289.° e segs.), embora ndo em-
pregue textualmente estas expressées.

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 0s seus accesso-
rios, no logar onde, e no estado em que estiver ao
tempo da morte do testador.

. CoeLHo pa Rocua definia cousas principaes aquellas
que existem por si e para si; e accessorias ou pertencas
aquellas que estdo exteriormente unidas 4 principal, on
seja pela natureza, como a aluvido, 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 e fer-
ramentas de lavoura a respeito dos predios rusticos (1).

No direito de accessdo (art. 2289.°) o nosso codigo
exige, para se verificar a relacdo juridica de cousa
principal e accessoria, que esta seja unida e incorpo-
rada é&quella, e que as duas ndo pertencam 4 mesma
pessoa no momento em que se estabelece a subordi-
nacdio juridica de uma & outra.

E assim, j4 ndo 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 divisdo das cousas,
j4 o codigo ndo exige aquellas duas condigdes, sendo
dispensada a primeira, e até excluida a segunda.

(1) Inst, § 82.
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Mesmo no direito de accessdo a lei dispensa o
requisito da incorporagdo na hypothese do art. 2293.".
E’ que no seu sentido mais geral consideram-se

AnrnoonT Mo congas ane sAn adiacantag a ouitrac
accessorias as <ousas Hur cau aujalviiivo . vulao,

ou mesmo separadas, mas que servem para lhes
augmentar as utilidades, como os pateos e os jardins
em relacdo aos predios urbanos, e os utensilios de
uma adega, de um lagar, ou de uma fabrica, em
relagdo ao estabelecimento principal.

Mas, em todo o caso, os dois termos da divisdo
teem uma significacdo meramente relativa, pois consi-
deradas em s/ mesmas, e por sua propria natureza, ndo
ha distinccdo real entre cousas principaes e acces-
sorias; como diz o dr. Texeira D’ABRrEU, & distincgéo
sO apparece quando a unifo das duas cousas origina
a subordmaqéo de uma 4 outra. E esta re]agao de
subordinagdo péde dar-se:

a) entre duas cousas corporeas (predio e semen-
teiras); ~

b) entre uma cousa corporea e outra incorporea
(predio dominante e serviddo); e

¢) entre duas cousas incorporeas (credito e hypo-

theca) (1).

108. Cousas appropriadas e cousas « nul-
liug ». — Esta divisdo funda-se no facto de haver
cousas que ndo teem dono (res nullius), e que, por
isso, podem ser appropriadas pelo primeiro que as
quizer e puder apprehender (‘occupagdo).

As cousas que fazem parte do pratrimonio de
alguem (appropriadas) eram pelos Romanos desi-
gnadas res in patrimonio, em opposicdo ds res exira-
patrimonium, que, além das nullius, comprehendem as
res communes, que por sua propria natureza ndo sdo
susceptiveis de appropriacdo individual, sendo desti-

(1) Dr. Teixera p'ABREV, Li¢Ges de direito civil, pag. 37.
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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

nullius: as aue nunca tiveram dono ane foram
nuliius: as nanca hveram geng, as gque icram

abandonadas, e as que foram perdidas nao- sendo
reclamadas em tempo (artt. 383.° e segs.); mas
verdadeiramente ha s6 as duas primeiras, porque as
cousas perdidas sé podem ser occupadas, e, portanto,
sé se consideram nullius, quando se tenha dado ao
facto da achada a publicidade que a lei ordena, e o
seu dono ndo apparecendo a reclama-las faz presumir
que as abandonou.

E’ a distinccdo.das cousas em appropriadas e nullius
que dd logar 4 divisdo dos modos de adquirir em
originarios e derivados, pertencendo & primeira classe,
na opinido geral, sé a occupacdo, e todos os outros &
segunda.

104. Cousas do commercio e fora do com-
mereio. — Esta é a primeira classificacdo legal das
cousas (artt. 370.-372.°).

« Podem ser objecto de appropriacdo todas as cousas,
que nao estdo féra do commercio », diz o art. 370.°,

E, portanto, sdo cousas do commerczo todas as que
podem ser appropriadas.

.« As cousas podem estar fora do commercio, por sua
natureza, ou por disposicdo da lei » (art. 371.°).

« Estdo foéra do commercio, por sua natureza, aquel-
las que nao podem ser possuidas por algum mdividuo
exclusivamente; e, por disposicdo da lei, aquellas que a
mesma lei declara irredugiveis a propriedade particular »
(art. 372.°).

As cousas fora do commercio, por sua propria
natureza sdo as res communes dos Romanos, aquellas
que ndao podem de facto ser possuidas exclusiva-
mente pelo homem, como o ar, o sol, o mar, eic.,
sendo apenas possivel appropriar-se uma fraccdo
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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 ndo cabem nesta classificacdo, affir-
mando que as res comumunes nec in COMMercio nec
extra commercium sunt,

As cousas de que todos podem utilisar-se, dizem,
mas que sdo por natureza inexhauriveis pelo uso, ndo
sdo cousas fora do commercio, mas cousas cujo com-
mercio ¢ impossivel (1).

E’ que estes escriptores attendem sé ao sentido
proprio ou technico das cousas, emquanto que o
nosso codigo as considerou no sentido lato.

Na doutrina desses escriptores s6 ha uma classe de
Cousas exfra commercium, e sdo aquellas que, sendo
naturalmente appropriaveis, ndo podem por disposi¢do
da lei entrar no patrimonio individual.

A differenca entre as duas classes de cousas extra
commercium € fundamental: emquanto que a nio-
commercialidade das primeiras é perpetua e absoluta,
‘a das segundas é accidental e limitada, pois se verifica
e existe sémente quando e emquanto o interesse pu-
blico o exige.

A situagdo juridica das cousas que sé por dispo-
sicdo da lei estdo féra do commercio é verdadeira-
mente excepcional, e, portanto, devem considerar-se
no commercio todas aquellas que ndo forem pelo legis-
lador declaradas ii‘i‘fuu{wet.s a prupru:aaae prwaaa

Cousas féra do commercio por disposicdo da lei
sdo, 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, por se

(1) Buaxcat, Dei beni, della pro rietd, e della communione, parte 1.3,
1%, 67; Zacnariag, Le Droit civil frangais, 1, § 175.
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tornarem improprias ou desnecessarias para o uso
publico.

Esta doutrina, unanimemente ensinada pelos aucto-
res, foi entre nds expressamente consignada, entre
outros diplomas, na lei de 6 de junho de 1864,
art. 4.°, e no regulamento de 31 de dezembro do
mesmo anno, onde se dispde que as estradas e ruas
municipaes sdo do dominio publico, tornando-se bens
municipaes logo que deixam de ter o primitivo destino.

Para que uma cousa se considere féra do com-
mercio ndo ¢é sufficiente que a lei a declare inalienavel
e imprescriptivel, pois ha cousas que a lei declara
inalienaveis e igprescriptiveis, e que, todavia, estdo
no commercio. E’ necessario que a inalienabilidade e
imprescriptibilidade sejam absolutas e permanentes,
pelo menos emquanto durar a sua situagdo especial,
e ndo apenas dependentes de certas formalidades ou
restriccfes, como acontece com 0s bens dotaes, 0s
bens dos menores, os bens nacionaes e os das corpo-
ragbes administrativas, e outros semelhantes.

Os bens dotaes sdo inalienaveis (art. 1149.°) €
imprescriptiveis (art. 1152.°), mas ndo estdo féra do
commercio, porque a sua inalienabilidade e imprescri-
ptibilidade sdo temporarias, limitadas 4 duracdo do
matrimonio, e, mesmo na constancia deste, relativas
a certas condi¢Ges (artt. 551.°% n. 3.° e 1149.° e
seus numeros ).

O mesmo é de dizer dos bens dos menores e de
pessoas a elles equiparauaa, como os dos dementes ¢
os das corporacGes administrativas, que s6 podem ser
alienados mediante certas formalidades.

A distincgdo das cousas que estdio no commercio
ou féra delle applica-se tambem aos direitos ou cousas
incorporeas.

Estdo féra do commercm, por sua propria natureza,
todos os direitos que ndo teem um equivalente pecu-
niario, embora sejam de grande importancia, como
os direitos politicos e os relativos ao estado e & capaci-
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dade civil, que, em vez de fazerem parte do patri-
monio do individuo, véo integrar-se na sua personali-
dade juridica; e féra do commercio por disposicdo da
lei estdo todos os direitos que a mesma lei declara de
uso publico ou commum, como as servidoes publicas,
e o direito dos visinhos de qualquer corrente commum
a usarem das suas aguas para os seus gastos domes-
ticos (art. 440.° ¢ § 3.°).

1056. Cousas moveis € immoveis; con-
ceito e alcance desta classificagdo. — A
segunda classificacdo legal das cousas é estabelecida
no art. 373.°, e os seus termos sdo fixados nos
artt. 374.°-378.°.

« As cousas sdo immovyeis ou moveis », diz o art. 373.%

Attendendo 4 propria natureza das cousas, ha, com
effeito, umas que ndo podem deslocar-se de um logar
para outro, pelo menos sem alterar o seu modo de
ser, como sdo a propriedade territorial e urbana;

emquanto que outras podem, e algumas até precisam
de deslocar-se para realisar o seu proprio destino,
como a mobilia, os livros, o vestuario, os animaes, 0s
instrumentos ¢ as machinas. ‘

Mas o conceito juridico desta distinc¢cdo ndo coin-
cide com a noc¢fo physica ou natural da immobilidade
e da mobilidade.

Em primeiro logar, a lei considera como immoveis
certas cousas que, por sua natureza, sdo moveis
(art. 375.°, n.” 1.° ¢ 3.°). E, em segundo logar, a
classificacdo legal abrange tambem os direifos, que,
por sua propria natureza, ndo podem dizer-se moveis
nem immoveis (artt. 375.°, n.* 2.°, e 376.°).

O dizer-se, pois, como o diz o codigo, na epigraphe
do titulo 1 do livro 1 da segunda parte, que esta classi-
ficacdo é baseada na natureza das cousas, refere-se
nfo sé & natureza physica, mas tambem & sua natureza
ou situacdo juridica.
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Quer dizer: traduzindo-se a distincgéo das cousas
em moveis € inumoyels em uma diversidade prpfunda
do regimen juridico a que ellas estdo subordinadas,
tornou-se necessario declarar immovels certas cousas
que, apezar de o ndo serem r.eal.m‘ente_, precisam de
ser collocadas numa situacdo juridica 1df_ent1c~a, quer
pela sua importancia, quer pela sua ligacdo com
outras cousas que s3o 1mmovels. o

Com effeito, o regimen juridico das cousas € muito
diverso, conforme sd0 moveis ou Immovels. Assxm:‘

a) As associacfes ou corporagdes perpetuas ndo
podem adquirir por titulo oneroso bens immobiliarios,
excepto sendo fundos cons‘ohdados; e devem con-
verter em bens desta especie todos os immoveis que
adquirirem por titulo gratuito (art. 35.°);

b) Os curadores definitivos do ausente s6 em caso
de urgente necessidade poder.n.ahengr os bens immo-
biliarios, sendo-lhes porém licito alienar os movels
(art. 76.°); ] . )

c) Os bens immobiliarios dos menores s6 podem ser
vendidos em hasta publica, ao passo que 0s mOVels
de pequeno valor o podem ser particularmente (artt.
267.° e 268.°); ) 3

d) Sé os moveis sdo objecto- de occupagio, nos
termos dos artt. 383.° e segs., segundo a doutrina
geralmente estabelecida; ]

e) O praso e os requisitos da posse para a prescri-
pcéo dos immoveis s&0 mals rigorosos que para a dos
moveis (artt. 517.° € segs.);

f) S6 os immoveis podem ser hypothecados (artt.
888.° e 889.°); o

g) Os d%re)izos do marido sobre os mobiliarios do -
casal sdo muito mais amplos do que sobre os Immo-
biliarios (artt. 1118.% 1119.°, 1 148.°, 1149.% €1C.);

h) Algumas propriedades imperfeitas, como a ser-
viddo (art. 2267.%), s6 se podem constituir sobre
immoveis, assim como certos contractos soO podem

ter por objecto bens moveis, a usura, por exemplo,
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e outros s6 immoveis, por exemplo, o arrenda-
mento;

i) A alienagdo dos immoveis exige formalidades
externas muito mais complicadas, exigindo escriptura
publica acima de certo valor, estando, em geral, sujeita
ao pagamento da contribuicdo de registo, e 4 formali-
dade do registo, para produzir effeitos com relacdo a
terceiros.

A grande importancia social e juridica desta dis-
tinccdo foi accentuada principalmente no direito da
edade media, ndo s6 porque a propriedade territorial
foi por tal férma 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 — wilis mobilium possessio.

Mas nos tempos modernos, em que O progresso
da industria, especialmente a fabril e o commercio,
imprimiu & riqueza mobiliaria um tal valor e desen-
volvimento, que bem eguala a immobiliaria, se é que
a ndo excede, comprehende-se bem que a importancia
de tal distinccdo tenha decrescido até ao ponto de se
reclamar a identificacdo do regimen juridico das duas
classes de cousas (1).

Em todo o caso é certo que a identificacdo com-
pleta seria arbitraria e inconveniente, por ser contraria
4 propria natureza das cousas e 4s proprias necessi-
dades da vida juridica, pois é certo que entre os

‘moveis e immoveis ha differencas tam profundas, que
a lei ndo poderia artificialmente apagar.

106. Systema do codigo na determinagéo
dos immoveis e dos moveis. Subdivisdo de
uns e outros. — O legislador adoptou nesta deter-

(1) Cfr. Ciavy, La Nuova fase del diritto civile, n.° 13q.
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minacdo o systema 4 contrario sensu ou da exclusdo
de partes.

Determinou os immoveis nos artt. 374.° e 375.°,
estabelecendo tres grupos ou especies:

a) Immoveis naturalmente (predios rusticos);

b) Tmmoveis mediante a accdo do homem ( predios
urbanos); e )

c) Immoveis por disposicdo da lei (productos e partes
integrantes, direitos sobre predios, ¢ fundos publicos
immobilisados ).

E no art. 376.° declarou moveis por natureza todos
I, 11U Alle J /U, ubatta s > r . ;
os objectos ndo comprehendidos nos artt. 374.% ¢ 375.°,

e, por disposicdo da lei, todos os direitos ndo com-
prehendidos no 0 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. 381.°: « Todos os bens néo com-
prehendidos no artigo anterior sdo moveis, ou taes se
consideram por lei ». )

Este processo de determinagdo foi resolutamente
applaudido por Govena, o notavel commentador do
referido projecto (1). o

Mas os codigos civis principaes (francés, italiano,
mexicano, argentino, etc.) ndo teem adoptado este
systema, incluindo o proprio codigo hespanhol, que
depois de estabelecer no art. 335.° o principio de que
sdo moveis todos os objectos susceptiveis de appro-
priagdo que ndo foram declarados immoveis no artigo
anterior, acrescenta — « I en general todos los que

* pueden transporiar-se 6 ser transportados de un punto

d otro sin quebrantar para ello su unién con una cosa
immoble », E no art. 336.°, menciona alguns movels
incorporeos, como as rendas ou pensGes vitalicias ou
hereditarias. '
Mas julgamos preferivel o systema do nosso codigo,
porque, além de ser de uma perfeita exactiddo, evita

(1) Govena, Concordancias, motivos y commentarios del Codigo civil
Espaiiol, 1, pag. 344.
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as duvidas que naturalmente occorreriam no confronto
entre a enumeracdo e definigdo dos moveis e immo-
veis, por mais cuidado que os legisladores puzessem
na redacgéo (1).

Na especificacdo dos immoveis o nosso codigo
parece ter tido por fonte o codigo francés, modifi-
cando-0 apenas no sentido de corrigir os defeitos
apontados por alguns dos seus commentadores.

O codigo francés estabeleceu tres classes de immo-
veis (art. 517.°):

a) Immoveis por natureza, comprehendendo o solo e
os edificios (art. 518.°), os moinhos de agua ou de
vento (art. 519.°), os productos do sélo emquanto a
eile ligados (art. 520.%), e ainda, na opinido_de alguns,
os tubos ou aqueductos destinados a conduzir aguas
para os predios (art. 523.°);

b) Immoveis por destino, comprehendendo — 1) os
objectos que o proprietario collocou num predio, para
a sua exploracdo ou servico {animaes, uteasilios,
sementes, etc.) e — 2) todos os effeitos mobiliarios
que o proprietario ligou ao predio para ahi perma-
necerem perpetuamente;

c) Immoveis pelo objecto a que se applicam, com-
prehendendo todos os direitos que teem um immovel

hiocte | e Te : ervida Aaq
por objecto (usufructo de predios, servidGes, acgGes

de revindicacdo de immoveis, etc.).

Para os moveis o codigo francés estabeleceu duas
classes:

a) Moveis por sua natureza, 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

by Moveis por disposicdo da lei, comprehendendo os
direitos que teem os moveis por objecto, por exemplo,

as obrigacdes e as acgdes que teem por objecto sommas
exigiveis ou effeitos mobiliarios, e as rendas, guer

..................... sL8s, qull

(1) Dr. TEixera p’'ABREY, pag. 59 € 6o.

20/

perpetuas quer temporarias, do Estado ou dos parti-
culares (artt. 527.>-529.%). . .

Esta doutrina do codigo irancés for vivamenie Crit-
cada pelas razées seguintes: .

a) emprega formulas differentes para exprimir 1de1a§
perfeitamente identicas — immoveis pelo objecto e moveis
por disposicdo da lei;

b) qualifica de immoyeis por natureza cousas que
realmente o ndo sio, incluindo os proprios edificios;

¢) a qualificacdo de immoveis por destino ndo tem
base scientifica; e ainda que se admitta, o que ndo se
comprehende é o motivo porque os objectas ligados a
um prec!io 5(? s.é'o im‘moveis;‘quando a ligacdo seja
effectuada pelo dono do predio; e

d) a especificagdo do codigo francés ndo abrange
todos os immoveis possiveis, ¢ dahi resultou a neces-
sidade de crear uma nova classe — os immoveis por
disposicdo da lei — para abranger os objectos que
posteriormente foram legalmente immobilisados, como
as acgOes do Banco de Franga, que podem ser immo-
bilisadas por seus proprietarios, por meio de uma
simples declaracdo.

Foi no sentido de evitar estes defeitos que 0 nosso
legislador fez a especificagdo dos immoveis, n0s
artt. 374.° e 375.°% -

Entretanto a triparticdo dos immoveis no nosso
codigo tambem péde ser objecto de reparos. )

Por um lado, a determinaciio das tres categorias
de immoveis nio obedece a um criterio definido de
differenciacdo, porque se é verdade que os predios
urbanos ndo sdo immoveis por sua natureza, entdo
s6 o podem ser por disposi¢do da lei, o que nos
levaria a admittir apenas duas classes de cousas im-
moveis.

E se com a distinccdo entre os predios urbanos e 0s

npete por disvosicdo da lel se prefendeu indicar as

1' BITRU YV VT wrdp USRS S SN 2t
e hd T ¥

diversas causas da immobilisagao das cousas, que ndo
sfo immoveis por sua natureza, deveriam antes agru-
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par-se os immoveis nas tres classes propostas pelo
Dr. TEXEIRA D’ABREU:

a) por natureza — o sélo ou o terreno;

b) por incorporacda no solo, real ou ficticia — predios
urbanos, productos dos predios rusticos e partes inte-
grantes dos predios rusticos e urbanos; e

c) por disposicdo da lei — os fundos immobilisados,
e quaesquer outras cousas que por lei forem declaradas
immoveis (1).

Mas ¢ certo que estes reparos sfo de caracter
meramente doutrinal, ndo influindo essencialmente na
determinacfo juridica dos immoveis.

Entre os immoveis por natureza e todos os outros
ha uma differenca fundamental, que os torna incon-
fundiveis: os primeiros sdo perpetuamente immoveis,
emquanto que a immobilisacdo dos segundos, sendo
artificial, péde cessar, ou pela vontade do homem, ou
independentemente della, como quando se cérta uma
arvore, ou quandp um edificio ¢ demolido pela acgéo
das forcas naturaes.

Desapparecendo a causa da immobilisacjo, volta a
cousa 4 condicdo de movel.

= Lo~ A PR P~ NP SR

Significagdo das expressdes imimo-
veis e immobiliarios, moveis e mobiliarios.
Da doutrina exposta resulta que sé os immoveis e os
moveis por natureza merecem rigorosamente esta quali-
fica¢do; quando muito, na expressdo immoveis poderia
tambem comprehender-se os predios urbanos.

Por esta razdo, e ainda porque na antiga jurispru-
dencia havia grandes incertezas sobre a significacdo e
alcance das palavras movel e immovel, quando empre-
gadas na lei, ou nos actos e contractos, pareceu ao
auctor do codigo muito conveniente dar uma definicdo

>
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legal destas expressGes, attribuind
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(1) Dr. Teixeira D’ABREU, pag. 58.
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sentido, e adoptando a traduccdo das palavras fran-
cesas tmmobilier e mobilier, para significar conjuncta-~
mente 0s immoveis ou 0s moveis por natureza e 0s
que por disposi¢do da lei sdo incluidos em uma ou
outra das duas categorias (I). .

Tal € a explicagdo do art. 377.° e seu § unico, onde
se dispde:

« Quando na lei civil ou nos actos e contractos se
usar da expressdo « bens ou cousas immobiliarias »,
sem outra qualificacdo, comprehender-se-hdo n’ella,
tanto os que sfo immoveis por natureza ou mediante
a accdo do homem, como os que o sdo por disposicdo
da lei. Quando se usar simplesmente da expressdo
« immovyeis, cousas ou bens immoveis », esta expressdo
significara s6 os que o s@o por natureza, ou mediante
a ac¢do do homem. »

« § unico. Da mesma sorte a expressdo « bens ou
cousas mobiliarias » abrangera, tanto os moveis por
natureza, como os que o sdo por disposicdo da lei;
e pelas palavras « movel, cousas ou bens moveis »
entender-se-hdo s6 os objectos materiaes, que por
natureza sdo moveis. »

Todavia o proprio legislador emprega por vezes a
palavra immoveis com a significagdo geral de immobi-
liarios, como, por exemplo, nos artt. 1461.° 551.°
n’ 3.° (comparado com o art. 1119.°), e 745.°
(comparado com o art. 1571.%).

Desta circunstancia e das palavras « sem oulra
qualificagdo », conclue-se que o preceito do art. 377.°
ndo € sempre imperalivo ou preceplivo, mas apenas
interpretativo ou meramente subsidiario, para O caso
em que a intencdo do legislador ou das partes ndo
seja diversamente manifestada.

(1) Esta origem das expressbes immobiliarios e mobiliarios foi
expressamente declarada pelo auctor do projecto do codigo, em
sessdo da commissdo revisora de 29 de marco de 1860, como consta

das respectivas Actas, a pag. 14 -
19
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E assim os nossos mais auctorisados civilistas teem
entendido que no art. 377.° o legislador se limitou
a estabelecer uma presumpc¢édo, que péde ser invali-
dada por prova em contrario, nos termos geraes
de direito, sendo licito produzir qualquer meio de
prova, como o0s documentos, as testemunhas, ou
mesmo outras presumpgoes de facto (art. 2519.°),
para demonstrar que as palavras a que se refere o
art. 377.° ndo foram empregadas no sentido em que
alli se definem (1).

Parece-nos porém que esta doutrina exagéra muito
o caracter interpretativo e subsidiario da regra do
art. 377.°

Com effeito, este artigo d4 a definicdo legal das
palavras immovel e immobiliario, movel e mobiliario,
quando empregadas sem outra gqualificacdo.

Portanto essa oufra qualificacdo s6 péde alterar a
significacdo legal das referidas palavras, quando se
encontrar tambem na lei, ou no acto ou contracto em
que as mesmas palavras foram empregadas. Enten-
demas, pois, que ndo é licito invocar qualquer meio
de prova que seja extranho ao mesmo acto ou
contracto.

E’ assim que nos citados artt. 1461.°, 551.%, n.° 3.°,
e 745.° a palavra immoveis tem a significagdo de
immobiliarios, precisamente porque na propria lei se
encontra outra qualificacdo, que lhe faz attribuir esse
sentido.

E’ certo que o art. 377.°, entendido assim, como de-
finicdo legal, e ndo como uma simples presumpgio,
tem o inconveniente de attribuir muitas vezes 4s pala-
vras um significado diverso do que seria a intencdo
das partes, pois que a significacdo dos vocabulos é
variavel com o grau de cultura das pessoas, com o seun
diverso significado nas differentes localidades, e com

Aae MiiErm e Fir,ite et

muitas oufras circunstancias.

(1) Dr. TeIsEIRA D’ABREU, pag. 62.
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Mas ao mesmo tempo tem a vantagem de evi-
tar a complicacdio das demandas judiciaes, com

(=3 a Lol atag tdas cillafnd
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todo o cortejo da producgdo das provas testemu-
nhaes.

Como applicagGes 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 materiaes sus-
ceptiveis de se transportarem dum logar para outro, ou
por si, ou por forca extranha, e que ndo forem por lei
declarados immoveis :

b) A expressdo bens mobiliarios, empregada num
testamento, comprehende o dinheiro, as accdes de ban-
cos e companhias e as inscripcoes ndo immobilisadas,
salvo se de outras palavras se reconhecer qué outra foi
a intencdo do testador; .

¢) Quando o testador deixa fodos os seus moveis,
nesta disposicdo comprehendem-se os coupons e as di-
vidas activas; ’

d) O legado de moveis, semoventes e generos, ndo
comprehende o direito a receber determinada quantia
devida ao testador (1).

108. Significado da expressido « moveis
de-tal casa ou predio ». — No art. 378.° deter-
mina o codigo a significagdo da phrase — moveis de
tal casa ou predio — onde naturalmente se modifica o
seatido geral e legal da palavra moveis.

Diz o art. 378.°:

¢ Todas as vezes que nos actos e contractos se usar
da expressdo « moveis de tal casa ou predio » ¢om-
prehender-se-4 n’ella s6 o que se chama mobilia, uten-
silios ou alfaias, salvo se outra for conhecidamenie a
intengdo das partes. »

(1) Dr. TexerA D’ABREU, pag. 66 € nota.
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Refere-se o art. 378.° apenas aos acfos e contraclos,
e ndo 4 lei, porque tendo esta um caracter de genera-
lidade, ndo pdde referir-se a certos e determinados
predios.

No artigo defin:-se o sentido da expressdo « moveis
de tal casa ou predio », mas nfo se define o significado
das palavras — mobilia, utensilios e alfaias — o que
deixa a definicdo ainda incompleta, competindo 4 juris-
prudencia a missdo de a completar.

CoeLHo pa RocHa considerava como synonimas as
expressGes mobilia, trastes e alfaias da casa, dizendo
que, na falta de declaragdo, sé6 comprehendiam os
moveis destinados ao uso e ornato das casas, como ca-
deiras, leitos, mezas, espethos, relogios, e outros obje-
ctos desta natureza, bem como as estatuas, quadros e
porcellanas, se ahi estivessem para decoracdo, e ndo
para outro fim, como para ajuntar em collecgdo. E
acrescentava que assim se devia entender a venda ou
o legado de uma casa mobilada ou com todos os mo-
veis (1).

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 pa RocHa, pois que a simples substituicdo de
trastes por ufensilios em nada altera o sentido da ex-
pressdo, sendo certo que estas duas palavras devem

AAAAA Aane oo amiiitralan

comsiGerar-se equivalentes.

O codigo nio definiu cada uma destas palavras,
certamente para que se tomasse sempre na devida
consideracdo o sentido em que ellas sdo empregadas
no uso vulgar, o que bem se mostra nas expressoes —
0 que se chama e salvo se outra for conhecidamente a
intencdo das paries.

De modo que, ndo sendo uniforme em todo o pais
o significado das referidas palavras, é necessario recor-
rer ao uso e linguagem commum dos diversos logares,

(N Tocr € 2R nor
(1) Insi, § 78, nota
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para determinar em cada caso o sentido da expressdo
— moveis de tal casa ou predio.

E, com effeito, na linguagem usual ha importantes
differencas entre mobilia, utensilios e alfaias, embora se
refiram sempre a objectos do uso ou ornato das casas.

Torna-se, pois, necessario averiguar a significagdo
de cada uma destas palavras, sobretudo para quando,
em vez de se empregar a expressdo do art. 378.% se
empregam sé algumas daquellas tres palavras. :

Como mobilia consideram-se geralmente os moveis
que servem para adorno e guarnecimento das casas,
com o fim de prestar ao homem a commodidade e o
bem estar proprios da habitacdo, como leitos, mezas,
cadeiras, sophds, tapetes, espelhos, etc., ndo ultrapas-
sando os objectos destinados aos usos ordinarios em
uma casa de moradia.

A palavra ufensilios comprehende s6 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 agri-
cola (Loeio, Casas, § 369.°).

Por alfaias entende-se geralmente os objectos de uso
pessoal, parecendo que neste sentido ¢ empregada a
palavra no art. 882.°, n.” 2.°

Mas em todo o caso, no seantido do art. 378.%, que
deve ser o mesmo de CorLHo pa RocHa, estas diffe-
rentes palavras comprehendem apenas os objectos
destinados ao uso ou ornalo da casa.

Alguns jurisconsultos, procurando determinar por
exclusfio o conteiido das palavras moveis de tal casa ou
predio, dizem que néo comprehendem o dinheiro, os
créditos, as joias, os livros, equipagens, objectos para
collecgBes, fructos arrecadados, provisées e fazendas
de commercio, longas, medalhas, instrumentos de artes
ou officios, animaes, armas, estatuas, roupas, etc. (1).

(1) Dr. Dias FERREIRA, 1, 269 ; Deceumm Mava, Revista dos Tribu-
naes, vi, pag. 129.
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Mas ha certamente exclusdo demasiada nesta enu-

-
meraca m
meracédo, porque, pelo menos, as loucas e as roupas,

sendo destinadas ao servico da casa, ndo podem
deixar de se incluir na expressdo 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 expressdo do art. 378.

restricta aos moveis de uso ou ornafo da casa, deve
attender-se a que, por um lado, ndo abrange toda a
mobilia que na casa se encontrar, Como a que seu
dono alli tivesse para negocio ou para deposito tem-
porario, assim como, por outro lado, péde abranger
objectos que no momento do acto juridico ou dos
seus effeitos l& se ndo encontrem, como, por exemplo,
a mobilia que estiver em casa do estofador ou marce-
neiro, a fim de ser concertada.

O art. 378.° ndo s6 é meramente inferprelativo ou
subsidiario, como o art. 377.°, mas constitue uma
simples presumpcédo, que pdode ser illidida por prova
em contrario, como resulta da sua parte final « salvo
se oulra for conhecidamente a intencdo das paries ».

No art. 1832.° determina o codigo o alcance da
expressdo « casa com tudo quanto se achar dentro
d’ella », quando empregada em testamento, dispondo
que ndo se consideram como legadas tambem as
dividas activas, ainda que na casa se encontrem 0s
respectivos documentos; mas a expressdo compre-
hende, portanto, todos os outros moveis que l4 se
encontrarem.

Divergem, porém, as opiniGes sobre o sentido da
mesma phrase, quando empregada em acto inter vivos,
dizendo o Dr. Dias FErreRA que abrange tambem
aquellas dividas, em vista de ser especial a regra do
art. 1832.°; 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 ,0s casos, pois
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que as dividas, sendo cousas incorporeas, ndo podem
considarar-ce existentes no logar onde se encontram os

CONSIRCIaI-5C CAISITLILS L0 1L OLICC CLILOLAL

titulos, que mais ndo sdo do que meios de prova da
existencia do crédifo (1).

Nas dividas activas comprehendem-se tambem as
inscripcbes e quaesquer outros titulos da divida pu-
blica, bem como as acgbes e obrigacdes de qualquer
empreza ou companhia, porque todos estes titulos
sdo de créditos, e, portanto, dividas activas, embora o
Dr. Duas FERRrEIRA, sem adduzir razées, se pronuncie
em sentido contrario (2).

Mas serd tambem o preceito do art. 1832.° appli-
cavel ao legado.que se referir a um movel, como
armario, secretdria, cofre, bahu, ou outro semelhante?

Neste caso entendemos que ji néo tem applicagdo
o art. 1832.%, porque, precisamente por ser de caracter
restrictivo, ndo deve ampliar-se alem dos seus precisos
termos, o que seria confrario 4 vontade do testador,
se este tivesse por habito guardar no movel legado os
titulos que l4 se encontrassem.

109. Immoveis por natureza e mediante
a accio do homem — predios rusticos e
urbanos. — A determinacdo destas duas classes
de immoveis encontra-se no art. 374.°:

« Sdo immoveis, ou naturalmente, ou mediante a
acgdo do homem, os predios rusticos e urbanos.

« § unico. Por predio rustico entende-se o solo
ou terreno, e por predio urbano qualquer edificio
incorporado no solo. » . i

Esta determinagdo consiste, pois, em fixar as tres
nocées — de predio, de predio rustico, ¢ de predio
urbano.

(1) Dr. Trixera p’ABREU, pag. 71 ; Revista dos tribunaes, vi, 129.
(2) Dr. Dias FERREIRA, §, pag 209; Dr. TEXEIRA D'ABREU, pag. 71 ;
nosso livro SuccessGes e Direito successorio, 1, pag. 404.
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_ A.Fpalavra predio, no seu sentido juridico proprio,
significa wma fraccdo limitada do solo ou terreno,
comprehenda ou ndo, qualquer edificio, e que faz parte
do patrimonio de alguem. )

. Com effeito, embora o § unico do art. 374.% na
definicdo de predio rustico, parega tomar a palavra
predio num sentido mais amplo, é certo que esta
palavra ndo péde “applicar-se ao solo tomado no seu
conjuncto, porque, se assim fosse, ficariamos reduzidos
a'um sé predio rustico.

Por outro lado, é certo tambem que ds cousas féra
do commercio se ndo applica a palavra predio; uma
estrada ou um jardim publico € uma cousa publica ou
commum, mas ndo se lhe chama predio, emquanto
ndo entra na classe dos bens patrimoniaes; e o mesmo
se péde dizer dos ferrenos inculios publicos e dos bal-
dios municipaes ou parochiaes.

Mas ndo ¢é necessario que os limites ou extremas de
qualquer predio sejam sempre bem patentes e conhe-
cidos, pois o codigo (art. 2340.°) prevé a hypothese
da necessidade da demarcagéo, e garante aos interes-
sados o direito de a exigir aos proprietarios visinhos ;

nem tam pouco € necessaria uma denominagdo pro-
pria e exclusiva, para cada predioc ter a sua individua-
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lidade definida e estabelecida, pois que a divisdo de
um predio por duas ou mais pessoas dd logar a outros
tantos predios, conservando-se, em regra, 0 mesmo
nome do predio dividido (1).

A ideia de solo ou terreno anda sempre implicita
na de predio, ndo se comprehendendo a existencia
deste independentemente daquelle ; de modo que, con-
clue o Dr. TEixERA D'ABREU, quem possue um andar
de uma casa ndo diz que tem um predio urbano; sé
pode affirma-lo quem possair uma parte da casa divi-
dida verticalmente, e distincta de todas as outras (2)-

(1) Em contrario opinou a Revista de Legislacs iSpru-
dencia, v, pag. 327, P egislagio e de Jurispru
(2) Dr. TEIXEIRA D’ABREU, pag. 75.
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Comtudo pé6de considerar-se como predio um andar
de uma casa, se se considerar, como deve ser, que 0
terreno da casa é commum aos comproprietarios da
mesma.

Predio rustico é, .pois, qualquer fraccao limitada e
appropriada do solo, gque ndo faca parte de algum
edificio; porque, se faz parte de algom edificio,
confunde-se na propria individualidade do predio-
urbano.

O predio rustico abrange ndo s6 o terreno em
toda a sua profundidade — salvas as restric¢Ges rela-
tivas ds minas — mas tarobem o espago aereo cor-

respondente na altura susceptivel de appropriacde
(art. 2288.°).

No direito antigo a nocdo de predio rustico era, por
um lado, mais extensa, pois comprehendia tambem
alguns edificios, quando situados no campo e desti-
nados a fins diversos da habitagdo; e, por outro lado,
mais restricta, porque se consideravam predios urbanos
os jardins e quintaes adjacentes a estes, e destinados a
simples gozo ou recreio, emquanto que pelo codigo
sdo sempre predios rusticos.

Entre os antigos praxistas havia grande divergencia

. . ~ .
na differenciacio does nreding riicticas e nrbanog
e WL CLLUIEHAU UUS PICUIUS JUSULUS L uivauvs,

Emquanto uns, como CoeLnHo pa RocHa e PEREIRA
E Souza, attendiam sé ao destino — habitagdo ou
recreio (urbanos) e cultura (rusticos), outros como
Lomio, attendiam tambem & sua situagdo, E assim
consideravam urbanos:

a) todos os construidos na cidade cu villa para
habitagdo, ou armazenagem de mercadorias, ou para
recolher animaes destinados ao servi¢o pessoal; e

b) os edificados no campo para habitagdo e recreio
dos senhores da quinta, mas néo os que tivessem por
fim abrigar os colonos e animaes oun armazenar os

fructos (1).

(1) ArMema £ Souza ( Losio ), Tractado das casas, §§ 30 e segs,
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O codigo, porém, acabou com estas divergencias,
definindo predio rustico o solo ou o terreno, ¢ predio
urbano qualguer edificio incorporado no solo.

Entretanto a defini¢do legal de predio urbano ainda
d4 logar a difficuldades, para se determinar o que
sejam os edificios incorporados no solo.

Qual ¢ o significado da palavra edificio ?

Etymologicamente vem do latim aedes — casa.

Mas traduzird o codigo esta significagdo etymo-
logica?

. No art. 2325° falla~se de... « levantar muro,

parede ou outra edificacdo. .. » podendo assim dar a
entender que muros e paredes sao tambem edi cacoes
ou edificios; e assim parece ter-se pronunciado a
Relag¢do do Porto, em accordam de 28 de janeiro de
1870, onde se falla de edificacdo ou tapagem como
synonimos (1); e neste sentido expressamente se ma-
nifesta 0 Dr. Diss Fereeira, affirmando que, pelo
codigo, até o muro assente no solo € edificio (2).

Nés, porém, julgamos inadmissivel esta concluséo,
em harmonia com a doutrina do Dr. TEIxEIRA D’ ABREU.

« Para nés a palavra edificio é a traduccio da
palavra bdtiment, empregada no art. 518.° do codigo
frances, fonte do. nosso, e tem, como esta, o signifi-
cado de casa. Neste sentido € aquella palavra usada
ndo s6 em varios logares do codigo civil, por ex., nos
artt. 2314,°, e noutros, onde se faz completa distinccdo
entre construccoes e edificacbes (artt. 2327.°, 2335.°,
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 distinccdo
entre casas ou edificios (n.° 1.°) e parede, fosso, valla,
ou qualquer cercado (n.° 2.°).

« Entre construcgées e edificios existe, pois, uma
relagdo de genero para especie » (3).

(1) Revista de Legislaggo e de Jurisprudencia, m, pag, 277,
(3) Boletim dos Tribunaes, xi, pag. fl 1 Pag. 277
(3) Dr. Teixeira p'ABREU, pag. 7.

299

Se, por consequencia, os muros ou simples paredes
ndo sdo edificios, é claro que o edificio em construcgfo,
emquanto ndo estiver concluido nas suas partes essen-
ciaes, néo ¢é ainda um predio urbano.

Mas qual é o momento em que se opera a transicao
juridica da simples construc¢do para predio urbano?

Deve ser naturalmente sé quando a comstruccao
limita jd o solo por todos os lados, inclusivé o espaco
aereo correspondente, por meio de telhado ou gqualquer
outra cobertura.

As simples construcgfes sé por disposi¢do da lei,
por serem partes integrantes dos predios (art, 375.°,
n.’ 1.°), 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 ndo podem delle
retirar-se sem o desnaturar ou tornar improprio para
o seu fim, como os madeiramentos, soalhos, portas e
janellas. K

As partes componentes distinguem-se das chamadas
integrantes, 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
péra-raios, gotteiras, tubos de canalisacéo, etc., e que
sdo immoveis por disposicdo da lei.

Todo o edificio ou casa é um predio urbano,
segundo o codigo, sem necessidade de ser destinada
a habitacéo, pois a lei s6 exige a incorporagdo 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 immediatamente
pelos seus proprios fundamentos, ou apenas indirecta
ou mediatamente por meio de columnas ou pilares (1).

(1) Assim o julgaram j4 os nossos tribunaes superiores: accordaos
do Sup. Trib. de Justica, de 18 de agosto de 1891, e da Relagdo do
Porto, de 25 de julho de 1882 (Boletim dos Tribunaes, v, pag. 40, &
Direito, xvn, pag. 15). .
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Send.o, pois, a incorporagdo no solo a causa que

determina a immobilisagdo dos edificios, é evidente
que a sua demoli¢do, ou simples separagdo de algans
dos materiaes, faz voltar estes 4 condicdo de moveis.
Cessando a caunsa, cessa o effeito. .
. Alguns escriptores, porém, entendem que sendo
apenas provisoria a demolicio ou a desaggregacdo
parcial, sendo- os materiaes destinados a reconstru-
cgdo ou reparacdo, ficam juridicamente a fazer parte
go edificio, e, portanto, continuam na condicdo de
immoveis.

Mas a verdade ¢ que nada ha na lei que auctorise
esta pretendida distinccdo entre incorporacio de facto
e ncorporacdo de direito, relativamente aos materiaes
dos predios urbanos.

Se o art. 374.° admittisse esta ficcdo 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 desaggregacdo
d9§ materiaes era provisoria ou com caracter defi-
nitivo.

110. Immoveis por disposi¢cio da lei —
productos dos predios rusticos. — Os immoveis
por disposicdo da lei sao especificados nos tres nume-
ros do art. 375.°,

Neste grupo ndo ha, pois, logar para quaesquer
cousas que sejam immoveis por natureza ou mediante
@ acggo do homem, porque sendo umas e outras
membros da mesma classificagdo reciprocamente se
excluem.
~ « Por isso nunca deve considerar-se como parfe
integrante dum predjo rustico qualquer edificio neste
mcorporac_lo; fiem, tam pouco, como parte integrante
dugn predio urbano qualquer fraccdo de terreno a elle
adjacente — por mais intimas que sejam as suas
relagGes materiaes ou juridicas. Tanto num como no *
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outro caso ha dois predios distinctos: o rustico € o
urbano » (1). )
No art. 456.° faz o codigo applicagdo deste principio,
considerando predios rusticos « as quintas muradas ou
quintaes, jardins, hortas, ou pateos adjacentes a predios

urbanos. »

Na linguagem usual, 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 sdo adjacentes, e como

sendo parte do predio rustico qualquer edificio nelle
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 ja
tem sido imitado pela jurisprudencia.

Assim, no art. 2247.° falla-se de « propriedade rustica
de que faca parte o edificio destruido » ; e o Dr. Dias
FErrEIRA (v, pag. 39) chega a affirmar que « se hou-
ver alguma parte rustica, ainda que seja de pequeno
valor, tem logar o disposto no mesmo artigo. »

Mas parece-nos que o art. 2247.° se limita a formu-
lar um preceito interpretativo da vontade das partes,
ndo sendo por isso de admirar que adoptasse a lingua-
gem vulgar.

Na phrase — de que faca parte — o legislador quiz
apenas exprimir a ideia de que o edificio era accessorio
do predio rustico.

Incorrecta é tambem a redaccéo do art. 2337.°, onde
se distingue entre predios rusticos e pateos ou quintaes
de predios urbanos; mas se desta viciosa redaccéo fosse
licito concluir que esses pateos ou quintaes néo sdo pre-
dios rusticos, licito era tambem concluir que ndo sdo
predios urbanos, sendo necessario inclui-los nos immo-
veis por disposicdo da lei, estabelecendo-se assim um
perfeito antagonismo entre a propria cousa, que € real-

(1) Dr. TeixeiRa D’ABREU, pag. 86 € 87
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mente immovel, e a sua qualificagdo, que indicaria o
contrario,

‘Tambem numa sentenga publicada na Revista dos
Tribunaes (v, pag. 140) se toma a palavra pertencas
como synonimo de paries infegranies, considerando
comprehendida no n.° 1.° do art. 375.° « 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 ¢
inadmissivel no systema do codigo.

_ Se, porém, os pateos ou terrenos estiverem no inte-
rior da casa, ou mesmo se forem adjacentes, mas
constituirem uma construc¢do ligada materialmente &
casa, entdo parece-nos que desta fazem realmente
parte, ndo tendo uma individualidade propria e dis-
tincta, que os possa fazer considerar predios rusticos.

A primeira especie de immoveis por disposicdo da lei
880 os productos dos predios rusticos.

« A palavra productos péde ser tomada em dois sen-
tidos: «) no sentido lato, designa todas as utilidades,
que a cousa péde prestar, qualquer que seja a sua
natureza; £) no sentido technico ou proprio, conside-
ram-se producios sémente as utilidades que a cousa
nao ¢, por sua natureza, destinada a produzir regular-
mente, em periodos mais ou menos largos de tempo,
€ que, portanto, sé accidental e extraordinariamente
della se colhem.

« No primeiro sentido aquella palavra comprehende
ndo s6 os productos propriamente ditos, mas tambem
0s fructos, que sdo as utilidades que a cousa produz
em periodos mais ou menos regulares, sem alterar a
sua substancia: guidquid ex re nasci et renasci solet.

« O nosso Codigo Civil admitte tres especies de
Jructos: 1) naturaes, ou produzidos expontaneamente
pela cousa; 2) industriaes, que a cousa s6 produz me-
diante a industria do homem; 3) e civis, que sdo as

il 240
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rendas ou interesses provenientes da cousa (art. 495.°,
§ 3.°); mas estes, sendo cousas incorporeas, ndo estao
comprehendidos no art. 375.° n.° 1.°, que sé abrange,
alem dos productos propriamente ditos, 0s fructos natu-
raes e industriaes dos predios rusticos » (1).

Deve notar-se, porém, que a palavra productos,
mesmo no sentido amplo, ndo 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
satisfagdo das necessidades do homem.

Assim como tambem a palavra fructos, no seu rigo-
roso sentido, tal como é fornecido pela botanica, sé
abrange os objectos materiaes produzidos pelas plan-
tas, por virtude dos seus orgéos e funcgGes de repro-

B~ o, ~pimm mim ki am e o

C‘xuu,;'d uuuual, embora j‘l.Ii‘idiL,auwuLt: Luuxplcucnda
tambem as rendas ou interesses.

Dos differentes sentidos em que se podem tomar as
palavras productos e fructos resulta que muitas vezes
ndo é facil classificar em uma outra destas especies
certas utilidades materiaes, que se tiram das cousas,
como acontece, por exemplo, com a cortica, que uns
consideram como fructos, outros como productos, e até
por outros ja tem sido considerada como parte inte-
grante das arvores que a produzem.

Mas para o n.° 1.° do art. 375.°, ¢ indifferente a

Adictinccan entre nroductos e frucfoe. norgue emnreca a
aistincgao entre producios € jrucios, perque emprega a

palavra productos no seu sentido lato, mas abrangendo
s6 os productos materiaes. E diz productos, e ndo
fructos, para comprehender os differentes generos da
producgdo, arvores de fructo, plantas, matto, arvores
de talhadia, etc. (2).

E dizemos que -abrange sé os productos materiaes,
porque os fructos civis dos predios rusticos, sendo
constituidos pela renda, sdo cousas incorporeas ou
direitos comprehendidos no n.° 2.° do art. 375.%

al snsdn v wmao aSA
2) aAFEilC, IV, pag. 420
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A immobilisagao dos productos dos predios rusticos
resulta naturalmente da incorporacéo “directa ou me-
diata no solo — Fructus pendentes pars fundi esse
videntur.

A unica differenca que, sob este ponto de vista,
existe entre os productos da terra e os edificios, é que
a incorporag@o ¢ natural para os primeiros e artificial
para os segundos. ]

Por consequencia, do mesmo modo que para os
materiaes dos predios urbanos, é forcoso estabelecer o
principio de que, cessando a incorporagio, cessa tam-
bem a immobilisagdo; quer dizer, logo que os produ-
ctos da terra sejam della separados, passam #pso facto
a condicdo de moveis.

Os productos s6 sdo immoveis emquanto ligados ao
respectivo predio; o contrario disto seria um absurdo,
ou, pelo menos, um contrasenso. _

E certo que esta ideia, alids consignada no art. 394.°
do projecto primitivo do codigo, ndo esta expressa no
n.” 1.° do art. 375.°; mas é porque era desnecessario
consigna-la, pois se impGe necessariamente pela pro-
pria razdo da lei, e resulta eatretanto de outras dispo-
sigbes, como, por exemplo, do art. 880.°, que considera
como privilegio mobiliario o que recahe nos fructos dos
predios rusticos (1).

Do principio que os productos s6 s@o immoveis em-
quanto incorporados no solo resultam naturalmente os
seguintes corollarios:

a) As plantas que vegetam em vasos ou caixotes sd0
moveis, porque néo estdo ligadas ao solo;

b) Pela mesma razdo sdo moveis as plantas dos
viveiros durante o intervallo que decorre depois de
serem delles arrancadas até serem definitivamente

(1) O art. 394.° do projecto primitivo, no n.° 2.°, declarava immaoveis
« as plantas, arvores, e quaesquer productos do solo, emquanto estive-
rem unidos ao mesmo solo ». Mas esta disposicio parece ter provindo
do art, 520.° do codigo francds, que era considerada inutil pelos com-
mentadores deste codigo.
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plantadas, embora alguns escriptores, como POTHIER e
Mazzoni, tenham sustentado o contrario, com o fun-
damento de que a desincorporagdo foi accidental e
provisoria; : :

¢) Sdo egualmente moveis os objectos enterrados
no solo, mas que nio teem com elle qualquer outra
ligagdao, como os thesouros e os fructos que 4s vezes
se costumam enterrar, para melhor se conservarem;

d) a condigdo immobiliaria dos productos dura em-
guanto ndo cessa a sua incorporac¢io no solo. ‘

Mas este ultimo principio tem excepg6es importan-
tes, podendo®muitas vezes dar-se a separacdo juridica
dos productos, antes da sua separacdo material, para o
effeito de os considerar moveis. ,

E’ o que acontece com o privilegio mobiliario nos.
fructos (art. 880.°), 0o que bem se explica pela razda
de sé se realisar materialmente o privilegio com a
propria colheita dos fructos, a qual lhes attribue a
qualidade de moveis. '

Tambem os contractos de venda de fructa ou cor-
tica, ainda pendente, devem considerar-se de natureza
mobiliaria, porque as partes, na celebragdo destes con-
tractos, attendem, ndo ao estado presente dos pro-
ductos, mas antes ao estado futuro da sua colheita.

Ja Coerno pa Rocua dizia, com Loeio, que os
Jructos pendentes das cousas immoveis se reputavam
tambem immoveis para os effeitos juridicos, excepto
quando se dispunha delles para serem separados (1)..

A questdo 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 fructos depois de separados, reconhecendo

ao comprador o direito de os colher (3).
(1) Inst., § 33.
(2) Drreito, vun, pag. 482 ; xi, pag 484; Revista de Legislagdo e de
Jurisprudencia, vi, pag. 322, X1, pag. 153, xu, pag. 564. A
(3) Dr. TrixEirA D’ABREU, pag. 96. o

20
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111. Partes integrantes dos predios rusti-
cos e urbanos. — E’ a segunda especie de immoveis
por disposicdo da lei, nos termos do art. 375.°,n.° 1.°:

« Sdo immoveis por disposicéo da lei:

« 1. Os productos e partes integrantes dos predios
rusticos, ¢ as partes integrantes dos predios urbanos,
que ndo podem ser separadas sem prejuizo do servigo
util que devem prestar, salvo sendo distrahidas pelo
proprio dono do predio. » )

Quaes sdo as cousas immobilisadas por serem par-
tes integrantes, segundo esta disposigao ?

Ja sabemos (supra, n.° 109) que partes integrantes
sdo cousa diversa de partes componentes, e comprehen-
dem as cousas que, sendo moveis por sua natureza, e
néo fazendo parte do predio, foram unidas a elle, para
the augmentar as utilidades.

Tendo em vista a disposi¢do do n.° 1.° do art. 375.°,
reconhece-se que as partes integrantes, por elle immo-
bilisadas, sdo todas as cousas que satisfizerem aos
seguintes requisitos:

a) serem moveis por sua natureza;

b) estarem unidas ou affixadas ao predio;

c) conservar uma individualidade propria e distin-
cta do mesmo predio; e

d) prestarem ao dito predio algum servico util.

O primeiro requisito resulta necessariamente do
proprio preceito legal, que trata de immoveis por dis-
posicdo da lei, excluindo os immoveis por natureza e
mediante a accGo do homem; e, como sé se refere a
objectos materiaes, ¢ claro que irata de cousas moveis
por sua natureza, mas que se immobilisam pela sua
incorporagéo ou affixacdo em immoveis.

O segundo e o quarto requisitos resultam tambem
necessariamente da disposicdo da lei, nas palavras
« que ndo podem ser separadas sem prejuizo do ser-
vigo util. »

3o7

E o terceiro requisito impGe-se tambem, porque se
assim ndo fosse, as partes integrantes, confundindo-se
na propria individualidade do predic como suas partes
componentes, seriam, cOmo este e estas, immoveis por
natureza ou mediante a accdo do homem.

Partes componentes dos predios rusticos sao a argila,
a cal, e as outras substancias do terreno, assim como
o sdo dos predios urbanos a pedra, a argamassa, os
madeiramentos, as tintas, etc. '

Partes integrantes dos predios rusticos séo, por ex.,
os muros de vedagdo, os tanques e aqueductos, as
bombas de tirar agua dos pogos, etc., assim como dos
predios urbanos @ sao as canalisages, os pdra-raios,
as estantes ou armarios fixos nas paredes, os machi-
nismos fixos das fabricas, etc. :

Note-se, comtudo, que noutros logares, como por
ex., no § 3.° do art. 381.°, emprega o codigo em sen-
tido diverso as palavras partes integrantes, dizendo
que « o leito ou dlveo da torrente ou corrente de uso
commum, que atravessa um predio particular, ou nelle
se ajuncta ou nasce, férma parie integrante do mesmo
predio »; o que simplesmente quer dizer que o leito
ou alveo da corrente faz parte do predio como seu
accessorio.

Com as partes integrantes ndo se verifica 0 mesmo
principio de que cessando a incorporacdo cessa a
immobilisacdo, como com os materiaes dos predios
urbanos e os productos dos predios rusticos, a ndo
ser que a separacédo seja feita pelo dono do predio.

A excepcdo da parte final do n.® 1.° do art. 375.°
« salvo sendo distrahidas pelo proprio dono do predio »
mostra bem que as partes integrantes passam 4 cate-
goria de moveis sendo separadas pelo dono do predio,
conservando-se, portanto, na mesma situacéo juridica,
se foram distrahidas por um estranho, sem auctorisa-
¢do do dono.

A immobilisagdo, porém, verifica-se sempre que se
dé a incorporagéo, quer esta seja feita pelo dono, quer
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seja por um terceiro, porque a lei ndo-faz a este res-
peito distincgdo alguma. o

Da doutrina exposta resulta que ndo séo partes inte-
granles as cousas que por sua propria natureza ndo
podem ser materialmente unidas aos predios, como os
animaes domesticos que nelles se enconfram ; nem tam-
pouco as cousas que, embora susceptiveis de affixagdo
ao predio, ndo se encontram a elle unidas, como os
instrumentos da lavoura, as sementes antes de lanca-
das na terra, que pelo codigo francés sdo qualificadas
como immoveis por destino.

O proprio codigo, permittindo no art. 870.% n.® 1.
a hypotheca dos moveis immobilisados pelo n.* 1.° do
art. 375.°, mostra bem que nas parles integrantes nao
se comprehendem aquelles objectos ou outros seme-
lhantes, porque ndo podendo elles ser identificados e
descriptos no registo, ndo podem ser objecto de hypo-
theca, e, por consequencia, ndo sdo immobilisados,
segundo os artt. 375.° e 870.° (1).

Por isso, com razdo affirma o Direito que 0s
objectos declarados immoveis por destino pelo codigo
francés ndo podem ser considerados immoveis por dis-
posicdo da lei segundo o pensamento ¢ a letra do nosso
codigo (2). ‘ )

A segunda parte do n.° 1.° do art. 375.°, na palavra
« que ndo podem ser separadas sem prejuizo do servico
util que devem prestar, salvo sendo distrahidas pelo
proprio dono do predio », refere-se tanto aos predios
rusticos como aos urbanos, embora alguns juriscon-
sultos, como o Dr. Dias Ferrera, entendam que
sémente se refere aos ultimos (3). .

Realmente nem a letra nem a razédo da lei auctori-
sam uma tal distincgéo.

Esta ideia era bem explicita no projecto primitivo,
onde se consideravam immoveis, (art. 394.° n.” 2.°

(1) DriTexera D'ARREY, pag. 101.
(2) Direito, v, pag. 450.
(3) Dr. Dias FERREIR4, I, pag. 263.
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e 3.°), alem dos producios do solo, « tudo o que for
affixado ou unido em permanencia ao predio rustico ou
urbano. »

112. Direitos inherentes aos
ticos ou urbanos. — Os direitss, como faculdades
abstractas da personalidade do homem, ndo sdo por
sua natureza moveis nem immoveis. :

Mas sendo necessario classifica-los nestas categorias
juridicas para o effeito de fixar o regimen legal a que
devem subordinar-se, o legislador consignou a ficcdo
de os considerar .immoveis ou movels, conforme sio
ou ndo inherentes aos immoveis propriamente ditos.

Por isso os direitos sé por disposicdo da lei se dizem
moveis ou, immoveis. .

E, assim, immoveis sao os direitos inherentes aos pre-
dios rusticos ou urbanos, considerando-se moveis todos
os outros (artt. 375.°, n.° 2.° e 376.°).

Os direitos reaes podem ser immobiliarios ou mobi-
liarios, conforme teem ou ndo por objecto cousas
immoveis; e, por consequencia, ha alguns que sdo
sempre immobiliarios, outros sé podem ser mobilia-
rios, e outros podem ser ora mobiliarios ora immobi-
liarios.

Exemplo dos primeiros sdo as servidges e a emphy-
teuse (art. 2267.° e 1653.°); dos segundos o penhor
(artt. 855.° e 860.°); e dos terceiros o usufructo
(art. 2197.%).

Com os direitos pessoaes acontece quasi 0 mesmo.

Se o direito tem por objecto a prestacdo duma cousa
€ mobiliario ou immobiliario, conforme essa cousa for
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 obrigagdo de
entregar ou restituir um predio rustico ou urbano.

Se o direito tem por objecto a prestacdo dum facto,
entendem alguns que é sempre mobiliario, havendo,
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porém, quem sustente que deve considerar-se itnmobi-

liario quando se resolver na prestagdo duma cousa
immovel.

Este problema tem sido discutido especialmente
sobre o exemplo de um individuo contrahir para com
outro a obrigacdo de lhe construir uma casa.

PoTHIER, sustentando a primeira solucdo, dizia que
o direito de crédito resultante deste contracto ndo tem
por objecto a casa, mas apenas o interesse juridico do
crédor no cumprimento da obrigagdo por parte do
devedor; e tanto que, se este ndo cumpre, o crédor
apenas tem direito a exigir a indemnisacdo de perdas
e damnos.

Mas, em contrario, argumentaram os partidarios da
segunda solucdo, entre elles MourLox, que o crédor
tem tambem direito a reclamar a prestacdo da mesma
cousa por um terceiro, & custa do devedor, sendo isso
possivel (cod. civ., art. 712.°).

E os partidarios de PoTHiER, como DEMOLOMBE,
viram-se forcados a abandonar a razdo por elle addu-
zida, recorrendo a outros argumentos.

E assim dizem, a proposito do exemplo citado:

a) que a construccdo da casa é o fim, mas ndo o

objecto do contracto, o qual consiste apenas na presia-

¢do do trabalho do devedor, e quando muito, na dos
materiaes necessarios para a obra;

b) que aquelle direito de credito ndo pdde dizer-se
inherente ao edificio, pois este ainda ndo existe, e s6
apparece quando o direito se extingue pelo cumpri-
mento da obrigacdo; e .

¢) que a doutrina contraria 4 de Potuier conduz ao
absurdo de considerar immovel a obrigacdo 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 P r m ; ‘
trina de Potrier, reconhecem que, deixando o crédor

da construccdo da casa os seus /moveis a uma pessoa e
0s. immoyeis 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 test ieni i
vontade do testador do que o significado literal ou

legal das palavras, é de presumir que a sua intengdo
fosse deixar aquelle direito a quem fica sendo o pro-
prietario do solo, visto que s6 este péde exerce-lo, por
ndo poder outra pessoa, sem o seu consentimento, edi-
ficar em terreno alheio (1).

Nos direitos reaes é sempre certa e deferminada a

cousa sobre que recahem, e, por isso, sabe-se logo se
sdo mobiliarios ou immobiliarios.
- Mas nos direifos pessoaes acontece ds vezes que ¢
indeterminado o seu objecto, como succede nas obriga-
cBes alternativas, em que o devedor péde desonerar-se
entregando um movel ou um immovel (art. 733.%),
de modo que a natureza do direito fica tambem
indeterminada até ao momento da sua realisacdo
definitiva.

Da redaccdo do n.° 2.° do art. 375.° — « Os direitos
inherentes aos immoveis mencionados no artigo prece-
dente » — poderia porventura concluir-se que nao sdo
immobiliarios os direitos inherentes aos immoveis men-
cionados no n.’ 1.° do mesmo artigo.

Mas tal conclusdo 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 productos e partes integrantes immoveis
so tambem inherentes aos respectivos predios.

Deve, porém, resalvar-se a natureza mobiliaria dos
contractos sobre os productos, para s6 produzirem
effeitos com a colheita delles (supra, n.® 110).

Tem-se discutido a natureza do direito hypothecario,
parecendo que, entre nds, o Dr. Dias FERrEIRA Consi-
dera de caracter mobiliario a hypotheca, dizendo que
«o n.l 2°do art. 375.° abrange sem excepgiio todos
os direitos prediaes, mas ndo os créditos hypothecarios,

(1) Dr. TuixEiRA D’ABREU, pag. 111, nota.
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que, comguanto onerem o0s inumoveis, ndo sdo a elles
inherentes » (1).

: Parece que ha nestas palavras uma confusdo entre
o créditd hypothecario e a hypotheca ou o direito hypo-
thecario, sendo certo que sdo dois direitos inteiramente
distinctos, sendo ate o primeiro mdependente do se-
gﬁﬁdu, pum o crédito prevai alece ainda mesmo que a
hypotheca seja nulla.

: O primeiro, sendo um direito pessoal, sera i mobiliario
ou immobiliario, conforme o seu objecto.

Mas a hypotheca, recahindo sobre predios rusticos
ou urbanos, quer directamente (art. 889.°) quer indi-
rectamente (art. 89o0.°, n.’ 1.°), é indiscutivelmente um
direito immobiliario, por ser inherente dquelles pre-

dias (2)

113. Fundos consolidados e outras cousas

por lei immobilisadas. — Este grupo de immo-
veis por disposicdo da lei ¢ estabelecido pefo n.° 3.0
e § unico do art. 375.°:

- « 3.° Os fundos consolz'dados, que se acharem immo-
bilisados perpetua ou temporariamente.

« § unico. O disposto neste artigo ndo exclue as
immobilisacoes, decretadas por lei especial para certos e
determinados fins ».

. A expressdo « fundos eonsolidados » 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
obnga a.pagar em certas epochas os juros estipulados,
reservando-se o direito de sé pagar o capital quando
the convier, por meio de amortisacGes successivas

1) Dr. Dias FERREIRA, 1, pag. 266.

§z) Bianchl, LaurenTt, AuBrY e Rau, LacanTINERIE, citados pelo Sr.
Dr. TEixEIRA D*ABREV,  pag- 115, nota. No mesmo sentido o Direito, opi-
nando comtudo que ndo é devida contribui¢io de registo pela cedenaa
de um credito hypothecario (v, pag. 254).
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(divida amortisavel ), ou por qualquer outra férma, ndo
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 perpetua.

A esta especie de divida oppGe-se a fluctuante, que
tem prasos certos € pequenos para o pagamenio, e
que, sendo destinada a satisfazer as necessidades cor-
rentes e urgentes do Estado, estd constantemente
sujeita a augmento e diminuigdo, provindo-lhe desta
variabilidade o nome de fluctuante.

Tanto uma como outra péde ser contrahida no
reino ou féra delle, dando logar & sua divisdo em
interna e externa.

Os titulos da divida consolidada interna sdo de tres
especies: inscripgies de assentamenio (nominativas ),
inscripcoes de coupons (ao portador), e certificados

i 3 + tidadas Aa ing
(H‘EUIOS representatwos de certas gjuantuaaaes ae€ iis-

cripgGes de assentamento ). )

A divida externa é representada sé por uma especie
de titulos — bonds ou inscripcées de coupons.

O n.° 3.° do art. 375.°, referindo-se a fundos conso-
lidados, ndo abrange, porém, todos estes titulos, mas
sémente aquelles que, nos seus precisos termos, « se
acharem immobilisados perpetua ou temporariamente. »

E como a immobilisagdo ndo pdde applicar-se aos
titulos ao portador, porque estes, passando de uns
para outros possu;dores por s;mples entrega real ou
h‘adl(‘an e nnn (nntendn em Ql mesmaos quaesqllpl"
clausulas que indiquem a sua natureza de moveis ou
immoveis, ndo poderiam de modo algum reconhe-
cer-se ou identificar-se em qualquer destas quali-
dades, tem de concluir-se que aquella immobilisacdo
se refere apenas ds inscripces de asseniamento ou aos
certificados. ]

Estas inscripgGes, por isso mesmo que sdo nomina=
tivas, precisam de ser averbadas em nome dos seus
proprietarios, sempre que mudam de dono.

N
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E na Junta.do Crédito Publico, como administra-
dora desta divida, que se procede a este averbamento,
sendo lancado nos proprios titulos e nos respectivos
livros de registo da mesma Junta.

Mas nem todas as inscripcdes de assentamenlto sdo
immoveis por disposi¢do da lei, pois que o n.° 3.° do
art. 375.° s6 considera taes as que se acharem immobi-
lisadas perpetua ou temporarzamenle
. No direito antigo era opinido geral, fundada no
Alvara de 13 de marco de 1797, que todas as inscri-
peSes eram bens immoveis (1).

Mas perante o codigo civil a regra é que as inscri-
pcoes sd0 cousas moveis, a ndo ser que excepcional-
mente tenham sido immobilisadas.

E a doutrina que resulta expressamente, € sem
sombra de duvida, do confronto do n.* 3.°do art. 375.°
com o art. 376.°.

Mas quaes sdo as inscrip¢des immobilisadas per-
petua ou temporarmmemefJ .

A doutrina a este respeito estabelecida é que sédo
immobilisadas perpetuamente as inscripgGes averbadas
em favor de corporagdes de utilidade publica, como
misericordias, asylos, cabidos, seminarios, confrarias,
parochias, etc.; e immobilisadas temporariamente as
que forem averbadas a menores, ausentes, interdictos,
como fazendo parte de um dote, de um usufructo ou
de uma caugao, etc. (2).

Esta doutrina, porém, apezar de ter tido uma con-
sagracdo geral e constante, mesmo nas decisGes dos
tribunaes, ndo nos parece juridicamente bem funda-
mentada.

Parte-se do principio que a immobilisagdo resulta
da inalienabilidade temporaria ou perpetua, dizendo por

(l\ Entretanto esta opinido foi combatida por MarTENs FERRAO,
num 568r8ud1t0 Parecer da Procuradoria Geral da Coréa — Direito, i,
pag.

(2) Dr. Texxera D'ABREU, pag. 117; Dr. Dias FERREIRA, 1, pag. 378
Revista de Legislagio e de Jurtsprudencza, XXX, pag. 328.
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isso a Revista de Legislacdo e de Jurisprudencia que a
expressio fundos consolidados do n.° 3.° do art. 375.°
sngmﬁca — titulos de divida publica, que, perpetua ou
temporariamente, ndo podem ser alienados pela pessoa a
Javor de quem sdo averbados.

E, assim, conclue a mesma Revista que as inscri-
pcbes averbadas em nome das corporagGes publicas
sd0 fundos immobilisados perpetuamente, porque ne-
nhuma das entidades, em nome de quem estfio aver-
bados, péde aliena-los por si livremente, e taes fundos
sé poderdo ser alienados, quando a sua allenaqao seja
auctorisada por lei; e que sdo immobilisadas tempora-
riamente as inscripcGes averbadas em favor de menores
ndo emancipados, ou como dotaes em favor de mulher
casada, porque ndo podem ser alienadas livremente
pela pessoa a quem pertencem, emquanto a sua alie-
nagéo néo fér auctorisada judicialmente, ou emquanto
nio acabe o estado do seu dono que determina a
immobilisacdo, isto é, emquanto o menor se néo
emancipe, ou a mulher ndo fique no estado de
vinvez (1).

A verdade, porém, ¢ que ndo ha texto de lei nem
principio ]UrldlCO que auctorise identificar a immobili-
sagdo do n.° 3.° do art. 375.° com a inalienabilidade,
absoluta ou relativa, dos respectivos bens.

Aquella immobilisagdo ndo tem outro significado
nem outro alcance sendo o de applicar aquelles fundos
0 mesmo regimen e as mesmas garantias juridicas de
que a lei faz cercar os bens immoveis.

Se a immobilisacdo significasse inalienabilidade, se-
riamos entdo levados a concluir que todos os immoveis
sdo inalienaveis, 0 que é um absurdo e um contra-
senso.

Por outro lado, tambem ndo é verdade que as
inscripcbes das corporacées de utilidade publica sé
possam ser alienadas, quando a sua alienacdo seja

(1) Cit. Revista, loz. cit.
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auctorisada por lei. Basta simplesmente que a deli-
beragdo de as alienar seja approvada pela auctoridade
tutelar competente, como acontece, por exemplo, com
as camaras municipaes, que precisam da approvacdo
do governo, nos concelhos de primeira ordem, e da
commissdo districtal, nos de segunda (codigo admi-
nistrativo, art. 56.°, n.° 4.°), e com as juntas de paro-
chia, que precisam da approvagdo do governador civil
cit. codigo, art. 180.°, n.° 3.°).

Estas mesmas disposicdes do codigo administrativo
mostram bem que o legislador ndo considerou como
immobiliarias as inscripcGes dos corpos administrativos
dizendo:

« Sobre acquisi¢cdo ou alienagdo de bens immobilia-
rios, titulos, acc6es, inscripcbes, e em geral de quaes-
quer papeis de crédito. » ~

Tambem os bens dotaes ndo sdo inalienaveis, pois o
codigo civil permitte a sua alienacdo nos differentes
casos enumerados nos n.”® 1.° a 7.° do art. 1149.°, €
por isso ja o celebre jurisconsulto ALEXANDRE DE SEABRA
sustentou que as inscripgGes dotaes ndo sdo immobi-
liarias (1).

Dizer-se das inscripcGes dotaes que ellas sdo immo-
bilisadas, porque sao inalienaveis durante a constancia
do matrimonio (cod. civ., art. 1149.°), é apenas for-
mular um circulo vicioso, pois que s6 péde dizer-se,
nos termos do art. 1149.%, que ellas sdo inalienaveis
se se demonstrar primeiro que ellas sdo bens immobi-
liarios. ‘

Por isso, somos forcados a concluir que as inscri-
pcdes dotaes, em regra, sdo bens mobiliarios; e s6
podem immobilisar-se por declaracdo da vontade do
seu proprietario (dotada ou dotador). Nada se oppde,
com effeito, a que no contracto ante-nupcial a dotada
ou o dotador consignem a clausula de immobilisagdo
das inscrip¢Ges dotaes. ’

- {1} Direiio, xm, pag 43.
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E a mesma doutrina deve, pois, generalisar-se .a
todas as inscrip¢Ges, no sentido de que s6 sdo immo-
veis por-disposi¢do da lei, quando tiverem sido decla-
radas immoveis por acto legitimo da vontade do seu
dono. o .

De outro modo ndo se péde determinar o sentido-e.
alcance do n.° 3.° do art. 375.°

Desta maneira nés entendemos, contrariamente &
jurisprudencia corrente, que as inscripcées dotaes po-
dem ser livremente alienadas pelo marido, salvo se
outra cousa tiver sido estipulada fart. 1148.%). )
- Note-se finalmente que o codigo civil, determinando
no art. 1140.° as especies de bens em que deve ser
convertido o dote ou a parte delle que for em dinheiro,
expressamente exclue da categoria- dos immoveis- as

. . - - M
inscripcGes de assentamento, que sfo para este effeito,

equiparadas as acgGes de companhias, sendo certo que
estas sdo unanimemente consideradas bens moveis. .

A disposi¢do do § unico do art. 375.°, resalvando
quaesquer immobilisagGes decretadas por lei especial
para certos e determinados fins, torna-se desnecessaria,
pois que a lei especial prevalece sempre sobre a lei
geral.

4. Cousas moveis; suas especies. — As
cousas moveis séo determinadas pelo art. 376.°:

« Sdo moveis por natureza todos os objeclos materiaes
ndo comprehendidos nos dois artigos precedentes, e por
disposicdo da lei todos os direitos ndo comprehendidos,
em o n' 2.° do artigo anterior. »

Vé-se, pois, que ha duas especies de moveis:

a) por natureia, todos os objectos materiaes, que
nao forem predios nem por lei declarados immo-
veis; e

b) por disposicdo da lei, todos os direitos que ndo.
forem inherentes a predios, nem por outro motivo
tmmobilisados.
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.Esta ultima expressdo, ou outra equivalente, como
— e que por lei ndo foram declarados immoveis —
¢é indispensavel para completar o pensamento do
art. 376.°, pois ha direitos que, apezar de ndo serem
comprehendidos no n.* 2.° do art. 375.°, nem por isso
sdo moweis, como os do n.° 3. do mesmo artigo, que
sdo verdadeiros direitos pessoaes ou de credito, sem
fallar dos direitos essencialmente constitutivos da
personalidade humana (meramente pessoaes), que
ndo constituem cousas, e por isso ndo podem classi-
ficar-se nem como moveis nem como immoveis.

115. Cousas publicas, communs e par-
ticulares; fundamento desta classificagao.
Esta classificacdo encontra-se no art. 379.°, e 0s seus
termos sdo definidos nos arit. 380.°-382.°.

Diz o art. 379.°:

« As cousas, em relacdo ds pessoas a quem a sua
propriedade pertence, ou que d’ellas se podem livremente
aproveitar, dizem-se publicas, communs e particulares. »

O projecto primitivo do codigo ndo continha a
doutrina dos artt. 379.°-382.°, que s6 foram formu-
lados quando, a proposito da occupacao das aguas,
appareceu a necessidade de definir o uso publico e o
uso commum (1).

Na maior parte dos codigos modernos foram consi-
gnadas, embora seguindo criterios differentes, certas
disposi¢Ges destinadas a separar da propriedade pri-
vada, objecto do direito civil, os bens que estdo na
posse e mesmo no dominio das pessoas sociaes ou
corporacBes. publicas, os quaes na sua maior parte
pertencem & esphera da ac¢do do direito publico e
administrativo.

No meio da grande variedade de disposicGes regu-
ladoras dos bens possuidos pelas corporagGes ou

(1) Actas, pag. 140 € 446.
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pessoas publicas, uma ideia fundamental € commum
a todas as legislagGes: é que essas pessoas podem
ter duas especies de bens — a propriedade privada,
sujeita ao direito civil, e outra classe de bens, de
natureza diversa, que sdo destinados ao uso ou servigo
publico. : .

O nosso codigo consigna claramente esta doutrina,
tratando nos artt. 380.° e 381.° de cousas de uso
publico e commum, que estdo na posse ou adminis-
tracdo do Estado ou de corporacdes publicas, e
declarando no § unico do art. 832.° que o Estado, os
municipios e as parochias, como pessoas moraes, sd0
capazes de propriedade particular.

Ja no nosso direito antigo CorLHO pa RocHa classi-
ficava os bens, emquanio aos possuidores, em nacio-
naes, municipaes, dos estabelecimentos publicos, e parti-
culares (1).

E tambem ja CorrLno pa Rocua accentuava a dis-
tinccdo dos bens nacionaes e municipaes em duas
especies perfeitamente differenciadas — os bens de
uso publico e os bens patrimoniaes do Estado ou do
municipio, juridicamente equiparados ‘aos dos parti-
culares.

Foi esta distincgdo, entre as duas especies de bens
possuidos pelo Estado ou pelas corporagGes publicas,
que levou alguns legisladores e jurisconsultos a tomar
como base da classificacdo das cousas em publicas,

(1) « Nacionaes, escrevia CoELHO pA RoCHa, s50 0s que pertencem
ao Estado ou nacdo. Sdo de duas especies: 1.2 daquelles, que de tal
maneira estdo na propriedade publica, que nfo podem deixar de lhe
pertencer, sem mudar de natureza, e por isso, na phrase do direito
romano, se diziam estar féra do commercio: taes sao os tributos, as
estradas, os rios navegaveis, as pragas, portos, ancoradouros, caes, etc ;
2.2 daquelles que, ndo obstante pertencerem ao Estado, podem comtudo
passar para a propriedade dos particulares por alienagdo, ou ainda
prescripcdo : taes sio os proprios do Estado, os bens vacantes, as ilhas
e mouchdes que se formam nos rios navegaveis, os palacios e quintas
destinados 4 famihia real, e estabelecimentos do Estado.

« Municipaes dizem-se aquelles bens, cuja propriedade pertence aos
povos de um concelho ou municipio Estes tambem se podem reduzir
a duas especies: 1.* daquelles cujo uso estd patente a todos, como as
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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 ¢ beni recevono qualitd dalle persone a.cui
appartengono. ) .
. "Mas tal doutrina é inacceitavel, sendo mesmo neces-
sario inverter aquelle principio.no sentido de que as
cousds sé pela sua diversa natureza ou funccéo espe-
cial sdo consideradas como publicas ou communs, e
ndo pelo simples facto de pertencerem ao Estado ou a
corporagGes publicas, pois que tambem estas pessoas
moraes sdo susceptiveis de propriedade particular. -

Certas cousas sao publicas ou communs, pela simples
razdo de que por sua propria natureza sdo destinadas
ao uso de-toda a gente ou de uma generalidade de
pessoas, e ndo por pertencerem ao Estado ou a corpo-
ra¢Ges publicas. )

E ndo se dizém publicas ou communs por perten-
cerem a estas pessoas moraes; mas entrega-se-lhes a
sua posse e administracdo, precisamente por serem
- publicas ou communs.

E quando a lei subordina a certas restricgGes e for-
malidades a aliena¢do e administragdo destas cousas,
¢ menos em razdo da propria natureza objectiva das
mesmas cousas, do que em virtude de uma certa inca-
pacidade 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; 2.2 daquelles cujo uso e rendimento é
especialmente applicado para as despezas da municipto. O mesmo é
applicavel aos bens das parochias.

« Os bens dos estabelecimentos publicos, como Egrejas, Mosteiros,
Hospitaes, Misericordias, Universidades, sdo, para os effeitos juridicos,
equiparados aos dos particulares, com as excepg¢des ou privilegios, que
as leis lhes concedam.

« Os bens dos particulares sfo os que faze:
direito civil » — CoELso DA RocHa, Instituigbes, §§

521

regimen dotal, que s6 em certos casos, e mediante cer-
tas formalidades, podem ser alienados.

O nosso codigo, tanto na rubrica do fitulo em que
esta collocada esta materia, como na primeira parte do
art. 379.°, parece ter tomado como fundamento da
classificagdo o conceito erroneo da diversa qualidade
das pessoas a quem as cousas pertencem.

Mas este criterio -é apenas apparente, porque o
mesmo art. 379.° consigna um outro fundamento equi-
valente, expresso nas palavras — ou que dellas se
podem livremente aproveitar —, mostrando assim que
o seu pensamento foi attender 4s pessoas que das
Cousas podem utilisar-se, declarando-se publicas, com-
muns ou particulares, conforme o seu uso pertence a
toda a gente (art. 380.°), a uma certa generalidade de
individuos (art. 381.°), ou s6 a certas e determinadas
pessoas (art. 382.°).

E assim, as duas expresses do art. 379.°, que
traduzem o fundamento da classificacdo, devem con-
siderar-se synonimas, ndo s6 porque attribuir-se-lhes
-diverso sentido seria admittir duas bases differentes
para a mesma classificagdo, mas porque, em regra, s6
péde dispor livremente duma cousa O seu proprio

dono.

118 Naocdao e caracteras digtinctivos das

110, WNUYQU T CaialLTiTs MASLRiiu il Vs
cousas publicas, communs e particulares.
Cousas publicas sdo (art. 380.%):

« as cousas naturaes ou artificiaes, apropriadas ou
. produgidas pelo estado e corporacbes publicas, e’mc'z’nti-
das debaixo da sua administracdo, das quaes € licito’'a
todos, individual ou collectivamente, utilisar-se, com as
restriccdes impostas pela lei, ou pelos regulamentos
administrativos. »

Cousas communs sdo (art. 381.°):

« as cousas naluraes ou artificiaes, ndo individual-
mente gproprr'ndﬂc das quaes s6 € permittido tirar pro-

WaL, 463 ¢

21
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veito, guardados os regulamentos administrativos, aos
individuos comprehendidos em certa circumscrip¢do ad-
minisirativa ou que fagem parte de certa corporagdo
publica. »

Cousas particulares sdo (art. 382.°):

« as cousas, cuja propriedade pertence a pessoas singu-
lares ou collectivas, e de que ninguem péde tirar provez'to
sendo essas pessoas ou outras com seu consentimento.

A definicdo legal das cousas publicas ¢, com hgelras
alterages, a que foi apresentada 4 Commissdo revi-
sora do projecto- do codigo civil por ALexanore Her-
CULANO (1). .

Por esta definicio vé-se que ha duas especies de

cousas publicas: as naturaes, que fazem parte da pro-
pria natureza physica do globo, como as aguas nave-
gaveis ou fluctuaveis, e as artificiaes, que sdo produzi-
-das pelo Estado ou por alguma corporagdo publica,
como as fontes e as estradas.
~ Mas tanto umas como outras teem esta caracteris-
tica essencial — serem destinadas ao uso de toda a
gente, nacionaes ou estrangeiros (art. 380.° comp. com
o art. 26.°).
- As cousas communs sdo tambem naturaes ou artifi-
ciaes, e distinguem-se das publzcas por serem destina-
das sémente ao uso dos individuos comprehendidos
em certa circumscrip¢do administrativa ou que fazem
parte de certa corporacédo publica.

Quer dizer: tanto umas como outras sdo destinadas
ao uso publico, mas emquanto que as publicas sdo de
uso publico geral, as communs sdo apenas de uso
publico local ou restricto aos membros de certas corpo-
ragbes publicas.

(1) A definicdo apresentada por ALExaNere HERCULANO era assim
formulada :

« Sao de uso pubhco as cousas naturaes ou artificiaes apropriadas ou
produzidas pelo Estado ¢ mantidas debaixo da sua administracao, das
quaes ¢é licito a todos, individual ou collectivamente, utilisar-se com as
restriccdes impostas pela lei ou pelos regulamentos admlmstrauvos »
Cfr. Actas da Commissio revisora, pag. 176.
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Na determinacdo do conceito juridico das cousas
publicas e communs distinguem alguns escriptores
entre uso publico e servico publzco

Ambas as express6es se referem 4 utilidade ou pro-
veito que todos os cidaddos ou uma certa generalidade
dellés podem tirar daquellas cousas; mas o uso publico
refere-se s6 4s cousas que o publico péde 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
as utilidades que os cidaddos indirectamente podem
tirar de certas cousas que estdo na posse real e effe-
ctiva da administracdo publica, e que por mtermedlo
dos seus agentes tambem prestam servigos 4 collectivi-
dade, como sdo, por exemplo, os estabelecimentos e
reparti¢bes publicas.

As cousas de uso publico, por isso mesmo que sd0
destinadas ao uso directo dos cidaddos, estdo féra do
commercio, ndo constituindo bens patrimoniaes do
Estado ou das corporag6es publicas, considerados
como pessoas moraes, ao contrario das cousas que o
Estado ou as ditas corporacdes possuem para a exe-
cugdo de servigos publicos, que constituem verdadeiros
bens patrimoniaes ou propriedade privada (§ un. do
art. 382.%).

Ha, porém, muitos escriptores (ZacHariaE, DEmo-
LoMBE, Hanriou, ManTELLINI, MazzoNni, RANELETTI, e
outros) que ndo admittem esta distincgdo entre o uso
publico e o simples servico publico, considerando publi-
cas todas as cousas destinadas ao uso publico, quer
seja o uso directo quer o indirecto (1).

Essencialmente diversas das cousas publicas e com-
muns sdo as particulares, porque, pertencendo a certas
e determinadas pessoas, singulares ou collectivas, phy-
sicas ou moraes, constituindo o seu patrimonio, s6 por
estas pessoas podem ser directamente utilisadas, ou

(1) RanecerTi, Concetto, natura_e limiti del demanio publico, na
Giurisprudenga Italiana, XLix, pag. 330.
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ainda por outras que por estas sejam para isso aucto-
risadas (art. 382.%). .

Da propria natureza das tres especies de cousas

resulta que tambem ellas se distinguem, em regra,
umas das outras, pelas pessoas a quem é confiada a
sua administragdo, que sdo, em geral: o Estado para
as publicas, as corporacdes publicas para as communs,
e os individuos, ou o Estado ¢ as corporag6es como
pessoas moraes, para as particulares.
- Mas esta regra tem excepges importantes, havendo
cousas communs administradas pelo Estado, como sdo
as correntes ndo navegaveis nem fluctuaveis de uso
commum, e cousas publicas administradas por corpo-
racbes administrativas, como as estradas municipaes
ou parochiaes. '

A caracteristica differencial estd, pois, nas pessoas

‘que das cousas se podem livremente utilisar, sendo
comtudo certo que o uso das cousas publicas e com-
muns ndo ¢ inteiramente livre para as pessoas a quem
sdo destinadas, porque, no proprio interesse da colle-
ctividade, esta sujeito 4s restriccGes e limitagbes 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 ulilisar, refere-se
ao uso proprio e especial a que ellas sdo directamente
destinadas, como a irrigacdo, os usos industriaes e
gastos domesticos, relativamente &s aguas, e ndo a
qualquer uso accidental e indirecto, 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 defini¢ao legal das cousas communs
mal péde adaptar-se 4s aguas de uso commum, pois
que o seu uso ndo pertence a todos os individuos
comprehendidos em certa circumscrip¢do administra-
tiva ou que fazem parte de certa corporagdo publica,
mas apenas aos proprietarios marginaes e seus visi-
nhos, conforme o disposto nos artt. 434.° e segs.
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Este facto levou a Revista de Legislacio e de
Jurisprudencia a concluir que para o uso das cousas
communs se attende umas vezes & circumscripcdo
administrativa, e outras & natural sémente (1).

A verdade, porém, é que ndo ha circumscripgoes
puramente -nafuraes, e a definicdo do art. 381.° ¢
adaptavel tambem ds aguas de uso commum, enten-
dendo-se que o uso das cousas communs néo pertence
sempre a fodos os individuos comprehendidos em certa
circumscrip¢do ou corporagdo publica, mas apenas &
generalidade dos que se encontrarem nas condigdes
legaes de se aproveitarem dellas.

Esta interpretacdo é mesmo a que melhor se har-
monisa com o preceito do art. 381.°, que ndo emprega
a palavra fodos, que alids se encontra no art. 380.°

Restric¢do semelhante se verifica nos baldios muni-
cipaes ou parochiaes (art. 381.% n.® 1.°), cujo uso nédo
pertence a todos os municipes ou parochianos, mas
apenas aos visinhos de certas localidades, como
adeante veremos.

117. A questdo da propriedade das cousas
publicas e communs. — E’ uma questdo muito
controvertida a da propriedade das cousas publicas
e communs, embora a sua discussdo € soluglo, nos
termos em que se apresentam, néo offereca interesse
pratico.

Relativamente 4s publicas, sustenta a Revista de
Legislacdo e de Jurisprudencia que a sua propriedade
pertence ao Estado ou 4s corporagdes publicas, con-
forme por aquelle ou por estas foram apropriadas ou
produzidas. Assim diz a Revista: .

« Pertencendo nestas cousas ao Estado ou ds cor-
poragbes publicas o direito de exclusdo e defeza, o
direito de restituicio e de indemnisacfo, e a faculdade

(1) Cit. Revista, xui, pag. 162, nota 8.
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de dispor dellas como bens proprios logo que percam a
qualidade de publicas, podemos dizer que aquellas
entidades teem direitos de propriedade sobre os obje-
ctos desta natureza. E como o direito de dispdr é o
que mais caracterisa o dominio, e este direito pertence
ao Estado ou corporacées publicas sobre aquella
especie de bens, e fanto que o podem exercer assim que
estes bens ndo 'sirvam para o uso de todos, entendemos
que o dominio delles ¢ do Estado, ou districto, ou muni-
cipio, ou parochia, e o direito de os fruir ou utilisar é
de todos os homens sejam elles quaes forem » (1).

Por seu lado, o Dr. Dias FerreIrA escreveu:

« Os bens publicos descriptos no art. 380.° perten-
cem em plena propriedade 4 Nagédo, por direito de
soberania, e no uso a todo o mundo, formam parte do
territorio nacional, e ndo podem ser alienados, nem
adquiridos por prescripgdo » (2).

Esta doutrina, porém, é manifestamente inadmissi-
vel na parte em que attribue tambem ao Estado a
propriedade das proprias cousas publicas, que nos
termos do art. 380.° foram apropriadas ou produzidas
por outras corporagbes publicas.

A doutrina da Reyista de Legislagdo
mente suggerida pelas palavras « aprop
duzidas » do art. 380.°

E neste sentido poderia ainda invocar-se a dis-
posicdo do art. 2263.°, que expressamente falla de
terrenos publicos que pertencam a freguezias, a muni-
cipios ou ao Estado.

Entretanto as cousas teem de ser necessariamente
o que realmente sdo em face da lei, e ndo o que apenas
resulta das palavras empregadas pelo legislador.

Ora a, verdade é que a lei ndo reconhece ao Estado

nem 4&s corporacbes administrativas o dominio ou
direito de prapr{adndp sobre as cousas publicas, senao

Tl LU LG LE SOLIC QS COWSKRS pudeitls, SLIGL

quando ellas passam & categoria de bens patrimoniaes

foi natural-
p)

2027 e
riaads ou pro=

(1) Cit. Revista, xm, pag. 146.
(2) Dr.Duas FE;.RElP:A, 1, 69,
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ou cousas-particulares, por deixarem de servir para o
uso publico a que eram destinadas.

A propria Revisia de Legislacdo, ao fundamentar a
sua doutrina, affirma duas vezes, por uma férma
expressa e terminante, esta mesma ideia.

E se é certo, como diz a mesma Reyista, que o
direito de dispér € o que wais caracterisa o dominio, e
¢ indiscutivel que as cousas publicas sdo inalienaveis,
e até imprescriptiveis, emquanto ndo deixarem de
servir para o uso publico, a conclusio tem de ser que,
se alguem tem dominio sobre estas cousas, sd0 0s
proprios individuos que dellas se utilisam, e ndo o

Estado ou as corporag6es publicas, que as apropria-
ram, ou produziram.

E as palavras « apropriadas ou produgidas » do
art. 380.° explicam-se perfeitamente no sentido de que
o Estado ou as corporagGes apropriam estas cousas
em nome de todos os individuos, para o uso de
toda a gente, mas ndo para as possuirem como bens
proprios. ‘

Mas dizendo-se que o dominio das cousas publicas
pertence a todos os individuos que dellas se podem
utilisar, ndo se entende a palavra dominio no seu

ionraso 338 cam H y m
rigoroso sentido, como synonimo de propriedade, come

a define o art. 2167.°, mas simplesmente o direito que
todos teem de usufruir directamente as utilidades das
mesmas cousas.

De resto, a verdade é que as cousas publicas, em-~
quanto se mantiverem como taes, sdo cousas nullius
e féra do commercio, embora algumas possam ser
parcialmente - adquiridas por occupagdo, como acon-
tece com as aguas.

Relativamente 4s cousas communs, entende a Re-
vista de Legislacgdo que o codigo ndo diz a quem a
sua propriedade pertence, acrescentando que « nem
o podia dizer, j&4 porque nfo estd ainda bem assente
este ponto de direito, j& porque, ainda que o estivesse,

seria mister estabelecer tantos principios quantas as
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especies de bens comprehendidos na denominacido de
cousas communs ». E, procurando determinar os pro-
prietarios das cousas communs, diz a mesma Revisia
que sdo: os proprietarios dos predios marginaes, para
as correntes ndo navegaveis nem fluctuaveis, os muni-
_ cipios ou as parochias, para os terrenos baldios e para
as fontes construidas e administradas pelas respectivas
corporagGes administrativas (1).

Examinando, porém, os artt. 434.° e segg., especial-
mente O art. 440.°, vé-se logo que os proprietarios
marginaes ndo teem o direito de propriedade sobre as
aguas, mas apenas o direito de se servirem dellas para o

servico ou exnloracio dos seus predios. E’ um direito

SCIVIQOU OL SAPROIALR0 WUS ST%S 1o 0S,. will Qe

de occupagdo no systema do codigo, e que bem mos-
tra serem nullius as aguas communs, assim como as
publicas, e até mesmo as particulares, como adeante
veremos. S

A doutrina que attribue ao municipio ou 4 parochia
a propriedade dos baldios funda-se nas leis de 26 de
julho de 1850 e 28 de agosto de 1869, e no regula-
mento de 25 de novembro do mesmo anno, que dédo
aquellas corporagbes nfo sé os direitos de exclusdo e
defeza, de restituicdo e indemnisagio, mas tambem o
de receber o preco da venda ou aforamento de taes
terrenos.

Mas a verdade é que aquelles direitos bem se justi-
ficam pela simples funccio administrativa dos mesmos
terrenos confiada aquellas corporages; e o direito de
receber o preco da venda ou aforamento sé se realisa
quando o terreno deixa de ser de uso commum.

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 Justica julgou que
a propriedade dos baldios pertence aos moradores
visinhos (2).

(x} Cit. Rey., xu, pag. 161.
(2) Accordam de 17 de novembro de 1880, no Direito, xm, pag. 139.
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Os baldios, emquanto se conservam na qualidade

As rancas eammiine. a0 consas nao anrgpriadasa e

Q€ Cousas COinIulls, Sal LOUSAS QL &

como taes nullius e féra do commercio (1), e s6 entram
no commercio, transformando-se entdo em cousas par-
ticulares, quando nos termos das leis é auctorisada a
sua alienacdio, sendo s6 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 condigdo juridica das fontes communs.

118. Enumeracao das cousas publicas. — O
codigo faz esta enumeracdo no art. 380.°. Mas ¢é
necessario completa-la com o disposto no decreto
n? 8.° de 1 de dezembro de 1892, que regula a orga-
nisacdo dos servigos hydraulicos, comegando por de-
terminar quaes sdo as aguas publicas, as communs, €
as particulares.

E assim, pertencem 4 categoria das cousas publicas:

1.° As estradas, pontes e viaductos construidos e

mantidos a expensas publicas, municipaes ou paro-

chiaes; ) .

2.° As aguas salgadas das costas, enseadas, bahias,
portos artificiaes, docas, fozes, rias e esteiros, e seus
respectivos leitos, caes e praias até onde alcangar o collo
da maxima preamar de aguas vivas;

_3.° Os lagos e lagbas, e os canaes, vallas e corren-
tes de agua doce, navegaveis ou fluctuaveis, com os
seus respectivos leitos ou alveos e margens, e as fontes
publicas (2). .

A_enumeragdo legal das cousas publicas é apenas
exemplificativa, ‘como resulta da propria expressdo

« Pertencem a esta categoria », havendo outras cousas,
alem das especificadas no art. 380.°, que jé antes do

(1) Accordam da Relacdo do Porto, de 19 de dezembro de 1879, na

Revista de Legislagio e de Jurisprudencia, xvi, pag. -123.
(2) As palavras sublinhadas representam 0s acrescentamentos do

citado decreto de 1 de dezembro de 18g2.
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codigo civil eram consideradas publicas, taes como 0s
caminhos de ferro, com as suas dependencias, e as
linhas telegraphicas, nelles estabelecidas (decreto n.° 2
de 31 de dezembro de 1864, art. 1.°).

Mas visto que as cousas publicas, assim como as

communs., pnertencem mais ao direito administrativo

CONMNULES, Sl HAS & L CIIU QlEsisirou Qu vy U

do que ao direito civil, limitar-nos-hemos a uma ligeira
analyse das categorias mencionadas nos artt. 380.°
e 381.°.

119. Estradas e caminhos publicos. — A
lei de 22 de julho de 1850 classificava as vias de
communicacdo em estradas e caminhos, dividindo as
primeiras em estradas de primeira classe e de segunda
classe, e os segundos em municipaes e vicinaes.

A lei de 15 de junho de 1862 fez outra classificacio
das estradas, dividindo-as em tres classes:
ag estradas reaes ou de primeira ordem ;

b) estradas districtaes ou de segunda ordem; e
- ) estradas municipaes ou de terceira ordem.

Depois a lei de 6 de junho de 1864 (art. 1.°, §§ 1.°
e 2.°) dividiu as estradas municipaes em duas classes,
pertencendo 4 primeira « as estradas municipaes de
interesse commum para dois ou mais concelhos, e
cuja construcgdo e conservacio estiver a cargo de
dois ou mais municipios » (caminhos concelhios), e &
segunda « as de interesse especial de um sé concelho,
ao qual exclusivamente competira a sua construcgao e
custeio » (‘caminhos viginhaes ).

Alem disso, o codigo administrativo falla ainda de
caminhos parochiaes (art. 176.°, n.° 25.%), de caminhos
vicinaes do uso da parochia, que ndo estejam classifi-
cados como estradas municipaes (art. 174.°, n.° 24.°), e
de atravessadouros ou serventias publicas (art. 52.°,
n.* 1.°e 9.%). .

Serdo cousas publicas todas estas differentes especies
de vias de communicagdo?

\
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Se attendermos s6 aos termos do n.° 1.° do art. 380.%,
parece que todos os caminhos construidos e mantidos
4 custa do Estado, do municipio ou da parochia,
entram na mesma categoria, incluindo mesmo os
vicinaes do uso da parochia.

Mas entre estes ha alguns que sdo do uso exclu-
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 condigées, ndo
satisfazem ao requisito essencial do uso publico geral,
e por isso s6 podem considerar-se cousas communs.

Os atravessadouros ou serventias .publicas podem
tambem ser de uso publico ou simplesmente de uso
commum sendo assim umas vezes publicos e outras
vezes communs (1).

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, estdo féra
do commercio e sdo destinadas ao uso de toda a gente.

Mas o direito politico internacional collocou em
diversa situacdo juridica as aguas do mar costeiro e as
do alto mar, declarando este egualmente livre para
todos os Estados, e considerando aquelle como um
prolongamento do territorio nacional do pais por elle
banhado.

As principaes razbes que justificam o dominio dos
Estados sobre o mar territorial sdo:

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

(1) Os atravessadouros passando por_predios particulares foram
abolidos pela lei de g de junho de 1773, § 12°, que apenas deizou
subsistentes os que se dirigissem a fontes ou pontes, com manifesta
utilidade publica.
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nas aguas da costa, ndo sé para a boa policia e des-
envolvimento dos interesses geraes, mas tambem por
motivos de saude publica ou de interesses commer-
ciaes ou fiscaes;

c) a existencia de populagdes maritimas, que exige
a protecgdo 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 canhGes, 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 1 de
dezembro de 1892 no maior alcance do collo da ma-
xima preamar das aguas vivas.

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 sokerania
ou imperium.

Esta ultima é a doutrina que nos parece mais scien-
tifica, pois que sobre as cousas publicas ndo pode o
Estado exercer, emquanto consefvam esta natureza,
o dominio privado, ou seja, o direito de propriedade
propriamente dito, como jd demonstramos.

O dominio publico do Estado sobre o mar territo-
rial abrange tambem as respectivas costas ou margens,
com as suas respectivas dependencias ou obras publi-
cas, nos termos do n.* 2.° do art. 380.° do codigo civil
e art. 1.% n.° 1.% do decreto de 1 de dezembro de 1892.

121. Lagos publicos, communs e parti-
culares. — O codigo civil, no n.° 3.° do art. 380.%,
enumera entre as cousas publicas os lagos e lagbas
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navegaveis ou fluctuaveis (1). Mas, confrontando as
disposicges do codigo com as do decreto de 1892,
vé-se que ha outras especies de lagos publicos.

Os lagos communs e particulares teem.de commum
o ndo serem navegaveis nem fluctuaveis; mas nem
todos os lagos ndo navegaveis nem fluctuaveis séo
communs ou particulares. )

O codigo civil limitou-se a enunciar as caracteris-
ticas dos lagos communs, determinando assim, por
exclusio de partes, os lagos particulares.

Porém, o decreto de 1892 definiu os lagos communs
no art. 2.° e no § unico do art. 3.° os particulares.

Nos termos deste decreto, sdo lagos communs :

1) os situados ém terrenos municipaes ou parochiaes;

2) os circundados por differentes predios parti-
culares; .

3) os circundados por terrenos incultos publicos,
municipaes ou parochiaes. o

E particulares sdo « os situados em um s6 predio

 particular, e por elle exclusivamente cercados, quando

ndo sejam alimentados por alguma corrente de uso
publico ou commum. »
- Ficam féra desta classificagdo:

1) os situados em terreno publico;

2) os situados num sé predio particular, quando
alimentados por alguma corrente de uso publico ou
commum ;

3) os circundados por terrenos cultivados publicos,
municipaes ou parochiaes.

Os lagos situados em um terreno publico ndo
podem deixar de ser considerados como publicos,

(1) Nem o codigo nem o decreto de 1892 definem o que sejam
lagos navegaveis ou fluctuaveis Mas devem definir-se em harmonia
com o disposto no § 1.° do art 380, e no § 1.° do art 1.° do decreto
de 1892, para as correntes. E, assim, entende-se por lago navegavel
aquelle que é ou vier a ser accommodado & navegacao, com fins com-
merciaes, de barcos de qualquer forma, construccio e dimensdes ; e
por lago fluctuavel aquelle por onde se faz derivar objectos fluctuantes,
com fins commerciaes, ou que de futuro for declarado tal pela aucto-
ridade competente. .
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_pela mesma ‘razdo que sdo, 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
commum, devem naturalmente ser publicos ou com-
muns, conforme forem ou ndo alimentados por uma
corrente publica.

E os circundados por terrenos cultivados publicos,
municipaes ou parochiaes, devem considerar-se com-
muns, por analogia com o terceiro grupo do art. 2.°
do decreto de 1892.

De modeo que, alem dos navegaveis

sdo tambem lagos publicos:

1) 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 péde dizer
que sejam communs os lagos ndo navegaveis nem
fluctuaveis circundados por differentes predios parti-
culares; assim como nem sempre se pdde dizer que
sejam particulares os lagos situados completamente
num s6 predio particular ndo sendo alimentados por
alguma corrente publica ou commum.

Com effeito, se o predio particular, no qual esta
sitnado um lago tambem particular, € dividido por
duas ou mais pessoas, nem por isso o lago perde a
sua natureza de particular, para passar 4 categoria de
commum.

Do mesmo modo, se os differentes predios parti-
culares, que circundam um lago commum, se con-
fundem na propriedade do mesmo dono, constituindo
assim um sé predio, nem por isso o lago ha de passar
de commum para particular.

122. Correntes publicas, communs e par-
ticulares. — O codigo civil refere-se apenas a

~
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correntes publicas (art. 380, n.° 3.7) e communs
(art. 381.° n. 2.°). ) _

" Mas o decreto de 1892 define tambem as correntes
particulares, no art. 3.°:

« SAo particulares as aguas que nascem num
predio particular e por elle correm, emquanto 0ao
ultrapassam os limites do mesmo predio; ou que,
ultrapassando esses limites e correndo por predios
particulares, sdo consumidas antes de se lancarem em
alguma outra corrente publica ou commum. Se porém
se langarem em alguma outra corrente publica ou
commum, deixardo de ser particulares apenas passem
os limites do predio onde nascem. » o

O decreto de 1892, & semeihanga do codigo Civii,
parece identificar as correntes publicas com o simples
facto de serem mavegaveis ou fluctuavets, pots que 0O
seu capitulo primeiro se inscreve — Aguas publicas
(navegaveis ou fluctuaveis), communs ou particulares.

Mas se é certo que todas as correntes navegaveis
ou fluctuaveis sao publicas, ndo se péde dizer que a
reciproca seja verdadeira, pois t‘ambem ha correntes
ndo navegaveis nem fluctuaveis, que, nao §endo
communs nem particulares, teem de se considerar
publicas. ) e 3

Torna-se, pois, necessario definir as correntes nao
navegaveis nem fluctuaveis communs e partlc_ulare\s,
para se determinar por exclusdo as que sdo pu-
blicas. A 3

Pela definigdo do decreto de 1892 ve-se que sdo
requisitos das correntes particulares : oo

1) ndo serem navegaveis nem.'ﬂuctuavels;

2) nascerem num predio particular; _

3) correrem por predios particulares onde sejam.
consumidas, sem sé langarem em alguma outra
corrente publica ou commuin;

4) s6 sdo particulares emquanto correm 1o predio

3
particular onde nascem, se vao langar-se em alguma
corrente publica ou commum.
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Mas é facil ver que nem todos estes requisitos sdo
essenciaes para que uma corrente deva considerar-se
particular. :

Se uma corrente nasce em ferreno publico ou com-.

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 aproveitar as suas aguas,
como as de qualquer outra corrente particular.

Se as aguas nascem e correm por terrenos publicos,
ou por terrenos communs, onde sdo consumidas,
devem respectivamente considerar-se publicas ou com-
muns, em face das definicbes do codigo civil.

Se nascem e correm successivamente por terrenos
publicos, communs e particulares, sendo nelles consu-
midas antes de se lancarem 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 requisitos apontados sé sdo
essenciaes o primeiro e o terceiro.

Relativamente 4s correntes communs, o codigo sé
considerava taes « as ndo navegaveis nem fluctuaveis
que, atravessando terrenos municipaes ou parochiaes,

ou predios particulares, vdo langar-se no mar em

alguma corrente navegavel ou fluctuavel. »

E assim deixava fora da classificagio:

1) as que vdo lancar-se directamente no mar;

2) as que vdo lancar-se em outras correntes ndo
navegaveis nem fluctuaveis;

3) as que atravessam sé terrenos publicos.

O decreto de 1892 ampliou a definigdo, de modo
a abranger todas estas correntes, dispondo que sdo
communs « as correntes ndo navegaveis nem fluctua-
veis, que, atravessando terrenos publicos, municipaes
ou parochiaes, ou predios particulares, vao lancar-se
no mar, ou em alguma outra corrente de agua publica
ou commum » (art. 2.°).
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Esta disposi¢do parece revelar no legislador o pro-
posito de considerar communs todas as correntes nao
navegaveis nem fluctuaveis, que ndo 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 primeire do decreto, como acima
dissémos.

E assim, por analogia com a referida disposi¢do
do art. 2.° do decreto, seriam tambem simplesmente
communs, e ndo publicas, as correntes que nascem ou
correm por terrenos publicos, onde sdo completamente
consumidas, contrariamente 4 doutrina que acima
enuncidmos.

Entretanto a definicdo de correntes communs, con-
signada no art. 2.° do decreto, ¢ ainda incompleta,
porque ndo faz referencia ds que véo langar-se nos
lagos. ) )

Estas, porém, ndo podem deixar de ser classificadas
do mesmo modo, por analogia.

Em conclusdo, devem considerar-se communs, alem
das que atravessam terrenos communs, onde sdo con-
sumidas, as correntes ndo navegaveis nem fluctuavets
que véo langar-se no mar, Ou em alguma corrente ou
lago de uso publico ou commum. o

O Dr. Teixera D’ABREU, partindo do principio que
as aguas s6 constituem juridicamente uma correnie
quando ultrapassam os limites do predio, e que €
requisito essencial das aguas parficulares 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 § unmico do art. 3. do decreto, ¢
requisito essencial dos lagos particulares ndo se langar

nelles corrente alguma (1).

(1) Dr. TEixEiRA D’ABREU, pag. 170 € nota.

22

“
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Parece-nos, porém, que, nos termos. do art. 3.° do
decreto, todas as correntes que nascem num predio
particular sdo particulares na extensio do mesmo
predio; e, portanto, se uma tal corrente passar em
seguida para um outro predio, no qual exista um lago
onde ella v4 langar-se, tanto a corrente como o lago
sdo particulares.

Note-se, finalmente, que a classificagdo tripartita
das aguas, segundo o decreto de 1892, ndo corres-
ponde, nem péde corresponder, exactamente 4 classifi-
cacgéo das cousas em publicas, communs e pariicuiares.

As aguas publicas e communs entram naquella
classificagdo (artt. 380.° e 381.°), mas ndo podem
nella ter logar, no sentido do art. 382.°, as chamadas
aguas particulares.

As aguas particulares, que melhor poderiam incluir-se
na nogdo juridica do art. 382.% sdo aquellas cujo
aproveitamento o codigo regula nos artt. 444.° e
seguintes, sob a rubrica — Das fontes ¢ nascentes.

Mas a verdade € que taes aguas nao sao cousas
particulares, no sentido do art. 382.°, porque sendo
licito a todos explorar, por meio de minas, pogos, etc.,
as aguas subterraneas do seu predio (art. 450.%),
muitas vezes acontece que por esta férma um pro-
prietarto vae occupar as aguas que precisamente
alimentavam uma fonte ou nascente do seu visinho.

« Nem se diga que a lei ndo considera como parti-
culares as aguas subterraneas — unicas que foram
occupadas por terceiro no exemplo apontado — mas
sémente as que manam & superficie do sélo, natural

ou artificialmente ; porquanto, se a doutrina que com- -

batemos se resume em considerar apenas como cousas
particulares as aguas das nascentes, quande tenham
sido j& occupadas pelo dono do predio, quer repre-
sando-as em reservatorios convenientes, quer reco-
Ihendo-as em qualquer vaso ou bilha, tal doutrina néo
offerece novidade, nem diz cousa que ndo seja appli-

cavel a todas as especies de aguas.

v
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« A agua que eu tenho num cépo, e da qual posso,
consequentemente, dispdr livremente, é sempre uma

‘cousg particular, ou essa agua fosse colhida no mar,

ou nalguma corrente, ou numa simples nascente.
Depois de individualmente occupadas todas as aguas
sdo particulares; sobre ellas tem o occupante inteiro
e completo dominio.

« A questdo, portanto, ndo péde ser tomada Neste
campo; o que se discute € se antes dg occupacdo, as
aguas‘das jfontes e nascentes sdo ou nao p'artzculares,
no sentido do art. 382.°. E posta assim a difficuldade,
a resposta ndo péde deixar de ser negativa. )

« Mas se tivesse de ser affirmativa, a coherencga
mandava que se eliminasse deste capitulo a materia
das fontes e nascentes, pois ndo péde.’fallar—se de
occupagcdo a proposito de cousas que Jjd teem .dono,
porque cousas particulares e cousas nullius exprimem

ideias incompativeis » (1).

123. O leito e as margens das correntes

h
L i TaYroIc e A c cnrrontoc
navegaveis ou fluctuaveis. As correntes

navegaveis e as fluctuaveis foram definidas pelo
codigo civil, no § 1.° do art. 380.°:

« Entende-se por corrente navegavel a que, durante
o decurso inteiro do anno, é accommodada 4 nave-
gacdo, com fins commerciaes, de barcos de qualquer
férma, construcgdo e dimensdo; e por corrente
fluctuavel aquella por onde estiver effectivamente em
costume, no acto da promulgacdo d’este codigo, fazer
derivar objectos fluctuaveis, durante o decurso do

anno inteiro, com fins commerciaes, ou a que de
futuro for declarada tal pela auctoridade compe-

futuro declar ela compe
tente. »

Mas o decreto de 1892 (§ 1.° do art. 1.°) modiﬁcoq
esta doutrina, definindo corrente navegavel a que é

(1) Dr. TExEirA D’ABREU, pag. 395.
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ou vier a ser accommodada a navegaqéo, com fins

LUillillcrudcb, de barcos de qu:uqucl lUluld, Cofis-

trucgdo ou dimensées; e fluctuavel aquella por onde”

se faz derivar objectos fluctuantes, com fins commer-
ciaes, ou a que de futuro fér declarada tal pela
auctoridade competente.

Quando a corrente ndo fér toda navegavel ou
fluctuavel, mas sé parte della, apenas a esta parte
pertencerd a correspondente qualificacdo (cod. civ.,
art. 380.°, § 2.°, e dec. de 1892, art. 1.°, § 2.°).

E a corrente navegavel que durante cinco annos
consecutivos ndo serviu & navegagao passard 4 cate-

onria da carrenta fluctnaval s a Tm 1] e
gorta G€ corrente uu\.;uuvun, assiim ¢omo a corrente

fluctuavel que durante cinco annos consecutivos ndo

servir & fluctuacio, sera incluida nas correntes de uso

commum; e a mesma doutrina é applicavel aos lagos

naturaes de agua doce (cod. civ., art. 381.%, §§ 1.°,
-" e 7.%).

A modificacdo feita pelo decreto de 1892, na defi-
nicdo das correntes navegaveis e fluctuaveis, é perfei-
tamente justificada, porque a exigencia da navegagdo
ou da fluctuacgio, durante o decurso do anno inteiro,
é tam excessivamente rigorosa, que difficilmente se
encontraria no nosso pais um rio navegavel,

A clasmﬁcagao das aguas foi incumbida as direc¢Ges
das circumscrip¢bes hydraulicas, creadas pelo decreto
n.’ 2 de 1 de dezembro de 1892.

Mas estas foram extinctas pelo decreto de.24 de
setembro de 1898 (art. 1.°), passando, em geral, as
suas attribui¢Ges para as direcgGes das obras publicas
dos districtos (art. 2.° do mesmo decreto).

Em harmonia com os §§ 1.° e 2.° do art. 381.° do
codigo, dispéem o decreto de 1892 e o respectivo
regulamento, de 19 de dezembro do mesmo anno, que
as classificacGes das aguas feitas pelas circumscripgées
hydraulicas devem ser revistas e novamente decre-
tadas de cinco em cinco annos, podendo mesmo a
revisdn fazer-se antes desse periodo, por ordem do
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Ministerio das Obras Publicas, quando o julgar conve-
niente ; ficando tambem livre a qualquer interessado o
direito de, passados tres annos sobre qualquer classifi-
cagdo ou revisdo, promover que se proceda a nova
revisdo total ou parcial, requerendo-a ao director da
respectiva circumscrip¢do (artt. 12.° do dec. e 14.°
do regulamento).

A lei considera como leifo ou dlveo a porcdo de
superficie, que a corrente cobre, sem trasbordar para
o solo natural e ordinariamente enxuto (cod. civ.,,

380.°, § 3.°).

O leito das correntes publicas ¢ tambem do dominio
publico; mas deixa de o ser, para se transformar em
cousa particufar, quando a corrente mudar de direcgdo,
nos termos do art. 2293.°.

Alem do leito ou alveo, tambem o decreto de 1892
considera como publicas as margens das correntes
navegaveis ou fluctuaveis.

Por margem entende-se uma faxa de terreno adja-
cente, junto 4 linha de agua, aos lagos, lagdas, rios,
vallas, esteiros, e mais correntes, a qual se conserva
ordinariamente enxuta, e é destinada aos servigos
hydraullcos de policia, ou accessorios da navegacdo
‘e uuuuat,du as margens Ct’)mprelxcudcxu 08 CoMoros,
mottas, vallados e diques, e terdo geralmente tres a
trinta metros, e excepcionalmente até cincoenta metros,
a contar da linha que limita o leito ou alveo; e quando
ndo tenham entrado por modo legitimo no dominio
publico, serdo adqulrldas pelo Estado, nos termos
das leis da exproprlacao por utilidade publica (dec.
de 1892, art. 4.° n.® 1. e § 3.°).

Foi assim modificada a doutrina do § 4.° do
art. 380.° do codigo, que dispunha: « As faces ou

rampas, e os capellos dos comoros, vallados, tapadas,

muros de terra ou de pedra e cimento, ergunidos artifi-

cialmente sobre a superficie natural do solo marginal,
ndo pertencem ao leito ou dlveo da corrente, nem
estdo no dominio publico, se 4 data da promulgagdo
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do codigo civil ndo houverem entrado nesse dominio
por modo legal ».

124. Fontes publicas, communs e parti-
culares. — O codigo emprega em varios logares,
nomeadamente nos artt. 380.% 381.°, 444.° € 451.°, a
palavra fonte, mas sem a definir.

Nos artt. 444.° e segs. trata-se das fonles e nascentes,
empregando como synonimas estas palavras, embora
alguns escriptores procurem estabelecer entre ellas
certa diversidade de sentido. X

Alguns, como o Dr. Dias Ferrewra, dizem que, na
linguagem ordinaria ¢ no uso commum, fonte e
nascente significam cousas diversas, porque a fonte
presuppde algum trabalho para o aproveitamento
das aguas, e a palavra nascente emprega-se para
designar a agua que brota naturalmente do solo,
embora em direito as duas palavras exprimam a
mesma ideia (1).

Outros consideram como nascenfe 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 methor a aproveitar (2).

E, porém, certo que o codigo, no art. 444.°, emprega
como synonimas as palavras fonte e nascente, para
designar as aguas que brotam 4 superficie do solo,
naturalmente, ou por obra do homem. .

Nos artt. 380.° e 381.°, onde o codigo falla de
fontes publicas e communs, refere-se propriamente &s
nascentes de aguas destinadas a usos domesticos e
pessoaes.

* Embora a lei s6 falle de fontes publicas e communs,
é claro que ha tambem as particulares.

(1) Dr. Dias FERREIRA, 1, pag. 315.
(2) Dr. Assis Teixeira, Das fontes e nascentes, pag. 33 e 343
Dr. Arronso Costa, Ligoes de Direito Civil, pag. 71 e 72.
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Taes sdo todas as fontes ou nascentes situadas em
predios particulares, das quaes sé é licito utilisar-se
aos respectivos proprietarios ou a outras pessoas
certas e determinadas, segundo o preceituado no
art. 444.°.

Mas nem o codigo nem o decreto de 1892 nos
dizem quaes as caracteristicas differenciaes das fontes
publicas e das communs, ndo havendo outro criterio
que ndo seja o das definigGes de cousas publicas e
communs, segundo os artt. 380.° e 381.°.

As fontes construidas pelo Estado ou por alguma
corporagdo publica devem respectivamente conside-
rar-se publicas qu communs, pois que o art. 381.°%
n.° 2.° expressamente declara communs os reserva-
torios, fontes ou pocos construidos & custa dos con-
celhos ou parochias, devendo este preceito applicar-se
por analogia &s fontes construidas por qualquer outra
corporagao.

Do mesmo modo devem tambem considerar-se
publicas ou communs, respectivamente, as fontes que,
sendo a principio particulares, cahiram depois no
dominio publico geral ou local.

E’ o que succederia se, ao tempo da promulgagio
do codigo, os habitantes de cerio logar, ou o publico
em geral, tivessem adquirido direito a abastecer-se
de certa nascente particular, por uso e costume ou
prescrip¢do, que era meio legitimo de adquirir servi-
dGes descontinuas. -

Ao uso e costume deve attender-se tambem para
qualificar de. publica ou commum uma fonte, quando
se nao saiba por quem foi construida, considerando-se
publica se toda a gente esta no uso das suas aguas, e
commum se apenas della se teem utilisado os habi-
tantes de certos logares.

~
ocomminng gan t
As fO‘.]teS COMMHLRIOS salb

madas publicas ou de uso publico (art. 451.°); e esta
confusdo de linguagem resulta do facto de serem do
dominio publico tanto as cousas publicas como as

a a
AL1LIUTLL

S
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communs, mas com a differenca de que emquanto

as nrimeirac can An daminia an nen nublico caral as
QS pralituas sav VLN Uu BoL pPuiuly glial, s

segundas sdo apenas do dominio publico local.

Note-se finalmente que nada se oppbe a que as
corpora¢bes publicas construam fontes com o fim
de poderem ser utilisadas por toda a gente, fontes
publicas propriamente ditas, que, por terem agua em
abundancia, ndo 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, cofihecemos ja as
principaes especies de cousas communs, que podem
enumerar-se em quatro grupos, segundo o art. 381.°
do codigo civil e o decreto de 1892:

® Os terrenos baldios municipaes ou parochiaes;

® Os canaes, vallas, e correntes de agua ndo nave-
gaveis nem fluctuaveis, que, atravessando terrenos
publicos, municipaes ou parochiaes, ou predios parti-
culares, vdo lancar-se no mar ou em alguma outra
corrente de agua publica ou commum

3.° Os lagos, lagdas ou pantanos sitos em terrenos
municipaes ou parochiaes, ou circumdados por diffe-
rentes predios particulares, ou por terrenos incultos
publicos, municipaes ou parochiaes;

4.° Os.reservatorios, fontes e pocos construidos 4 -

custa dos concelhos ou parochias.

J4 a proposito das cousas publicas tomamos conhe-
cimento das correntes, lagos e fontes communs; e por
isso nos'limitamos agora-a fallar dos baldios.

Chamam-se baldios ou maninhos certos terrenos
geralmente incultos, que por antigos usos e costumes
se acham na posse e gozo exclusivo e directo dos
vizinhos de certos logares do reino.

Os baldios sdo municipaes ou parochiaes, perten-
cendo a esta classe os que sdo usufruidos pelos
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vizinhos de toda a parochia ou de parte della, sendo

mnnicinaas todos 0 ontroag
luuu:uxr;uua LtOQ0Ss OS OUrOS.

Na antiga jurisprudencia foi muito discutido o signi-
ficado e alcance da palavra vizinhos, para o effeito de
se determinar quaes as pessoas com direite & fruicdo
dos baldios.

Entendiam alguns que viginhos deviam considerar-se
todas as pessoas que residiam ou tinham bens no logar.

Como, porém, a vigzinhanca nao fosse definida nas
leis especiaes sobre a posse e fruicdo dos baldios,
sustentavam outros que devia entender-se de har-
monia com o disposto na Ordenacdo do Reino, Liv. 2.°,
Tit. 56, segundo.a qual, m_land_o por foral on u_san(‘a
antiga das cidades ou logares ndo estivesse orde-
nada ou admittida outra cousa, s6 deviam ter-se por
viginhos dum logar:

® Os que desse logar ou do seu termo fossem
naturaes ou ahi tivessem officio de que vivessem,
morando no dito logar e seu termo;

® O portugués ou estrangeiro que casasse com
mulher da terra, emquanto ahi morasse, ou onde
tivesse a maior parte de seus bens, com tengdo e
vontade de ahi morar; e se acaso sahisse, com tengdo
de mudar o domicilio, e depois voliasse, s6 era havido
por vizinho morando ahi de novo quatro annos, com
sua mulher, filhos e fazenda;

3.> O que mudasse o domicilio, s6 passado quatro
annos, e nas mesmas condi¢gGes, era considerado
vizinho do novo logar.

O codigo administrativo de 1895 (art 441.% § 1.%),
e do mesmo modo o de 1896 (art. 429.% § 1 °), resolveu
a questdo, determinando que teem direito 4 divisdo
dos baldios todos os chefes de familia que ha mais de
um anno sejam compartes na fruicdo delles, conforme
os usos e costumes estabelecidos.

E’ claro que este praso de um anno deve contar-se
em relacdo ao tempo em que se opéra a divisdo, e
ndo ao da promulgacdo daquelle codigo.
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“O codigo administrativo estabelece o “principio da
desamortisagdo obrigatoria dos baldios por meio de
aforamento, dividindo-se os terrenos pelos vizinhos
compartes na sua fruicdo, e revertendo o féro a favor
da camara ou da junta de parochia, conforme o baldio
for municipal ou parochial. :

Da desamortisa¢do exceptuam-se, porém :

1.° Os que pelo governo forem declarados indis-
pensaveis ao logradouro commum dos povos (art.
429 § 1.°);

2.° Os terrenos arborisados, cuja arborisagdo for
necessaria para a fixacdo das dunas (art. 429.°, § 12.°).

Entretanto esta desamortisagdo esta dependente do
inventario que o governo devia mandar fazer de todos
os baldios, estando ainda em vigor a antiga legislacao
sobre baldios, nomeadamente a lei de 28 de agosto
de 1869 e respectivo regulamento de 25 de novembro
do mesmo anno.

126. O leito e a margem das correntes
e dos lagos commung. — O leito ou alveo da
torrente ou corrente de uso commum, que atravessa
um predio particular, ou nelle se ajunta ou nasce,
férma parte integrante do dito predio (art. 381.%, § 3.%).

A propriedade do leito ou alveo da corrente de uso
commum, que passa-entre dois ou mais predios, &
attribuida aos mesmos predios, com as limitagGes
e servidGes expressas na lei, pertencendo a cada
predio o tracto do leito ou &lveo, comprehendido
entre a linha marginal e a linha média do dito leito
ou ‘alveo, terminando superior e inferiormente, em
relacdo ao curso da corrente, por duas linhas, cahindo
perpendiculares da extremidade da linha marginal do
predio sobre a linha média (art. 381.°, §§ 4.° ¢.5.%).

Estes tractos de leitos ou élveos attribuidos aos
predios marginaes, bem como a respectiva margem,
ficam subjeitos a todas as serviddes, que os regula-
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mentos de policia geral hajam de impor-lhes, para a
conservagdo, desobstruccdo e limpeza dos mesmos
leitos ou 4lveos e para o conveniente aproveitamento
das aguas (art. 381.% § 6.°, dec. de 1892, art. 4.° § 2.°,
e respectivo regulamento de 19 de dezembro do mesmo
anno, artt. 8.° 206.° e outros). Tambem aos lagos
communs se applicam os mesmos principios que
forem compativeis com as suas aguas nao correntias
(art. 3812, § 7.°).

Mas se a corrente mudar de direccao, os donos dos
predios invadidos adquirem direito ao terreno que
occupava o alveo antigo, cada um em proporcdo do
terreno perdido pela variagdo da corrente (art. 2293.°).

Contrariamente ao leito das correntes publicas, que
¢ do dominio publico, o codigo attribue a propriedade
do leito das correntes communs aos proprietarios mar~
ginaes.

I’ ume incoherencia da lei, que ndo tem justifi~
cac¢do plausivel. -

E muito menos se péde justificar o preceito do
artigo 2293.°, que afinal vem destruir completamente
aquelle direito de propriedade reconhecido no artigo
3810 .

« Comprehendia-se o preceito do artigo 22932 relati-
vamente ds aguas publicas, diz o Dr. Teixera p’ABREU,
porque, perdendo os donos dos predios invadidos a
propriedade do novo leito, que, pelo simples facto de
0 ser, entrava na classe das cousas publicas (art. 380.°,
n.° 3.°), justo era que se lhes desse em compensacio
o leito abandonado; mas com relagdo &s aguas com-
muns, mais difficil se tornava justifica-lo, havendo até
quem se inclinasse 4 opinido de que aquelle preceito
s era applicavel 4s primeiras, 0 que é manifestamente
insustentavel em face da letra expressa e terminante
do artigo, e das suas relagées com os antecedentes.

« Mas era fundado o reparo, porque tendo o codigo
civil attribuido o alveo das correntes de uso commum
aos proprietarios marginaes, privando-os de novo
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dessa propriedade, sem previa indemnisagdo, ia ferir
o disposto no artigo 145.°, § 21.° da Carta Consti-
tucional, e até o artigo 2360.° do mesmo codigo; e
sem razdo alguma, porque, em regra, os beneficios
das aguas seriam para os predios invadidos muito
superiores aos prejuizos que ellas porventura lhes
causavam.

« QOutra 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 francés
(art. 563.°) que lhe serviu de fonte: ir crear um novo
predio de pequenissima extensdo e quasi sempre im-
productivo, no centro das propriedades marginaes,
com todo o seu cortejo de servidées, devassamento
daquelles predios, e consequentes desavencas entre os
respectivos proprietarios, que muitas vezes terdo de
pagar por alto prego a sua tranquilidade, juntando,
assim, aos prejuizos resultantes da falta de agua, as
despezas de novas e precarias acquisigbes. »

O codigo civil hespanhol (art. 370.°) e o italiano
(art. 461.°) mantiveram nesta parte a doutrina romana,
que entre nés, todavia, ndo encontrara acceitagio
mesmo no dominio do velho direito, como se vé no
Digesto portuguey, tomo i, art. 60.°, assim redigido -
« Se o rio por si mesmo abriu novo alveo, os donos

da terra do novo alveo devem ser indemnisados pelo

terreno do élveo antigo, segundo o arbitrio do juiz e
louvados » (1).

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.°, e
respectivo regulamento, art. 8.°, n.° 2.°, b]), devendo
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entender-se que passain entdo a ser cousas communs,

_ embora sob a posse do Estado.

i27. Cousas particulares. — O estudo que
temos feito das cousas publicas e communs mostra
bem as profundas differengas que as separam das
particulares.

As cousas de uso publico geral ou local, diz o Dr.
TexERA D’ABREU, nd0 podem ser objecto de proprie-
dade privada, j4 porque a propria natureza physica
as torna insusceptiveis de apropriag¢do individual, ja
porque, destinadas por lei ao uso directo dos cidadaos,
assumem caracteres juridicos especiaes, que as collo-
cam féra do campo do direito privado..

A propriedade das cousas particulares ora pertence
a pessoas singulares, ora a pessoas collectivas, como
o Estado, as corporages administrativas, e quaesquer
outras pessoas juridicas, como resulta clara e termi-
nantemente dos preceitos do art. 382.° e seu § unico.

« Quando uma cousd® pertence a diversas pessoas
simultaneamente, apparcce a propriedade commum,
exercendo cada um dos comproprietarios, conjuncta-
mente com os seus consortes, todos os direitos que
pertencem ao proprietario singular, em proporc¢do da

parte que teem naquella propriedade, salvo qualquer

- . e M 0 o
limitacdo expressa na lei (artt. 2176.° ¢ 2177.°). Mas

a indivisdo s6 ¢ obrigatoria quando a cousa for de sua
natureza ndo-prativel, ou nos casos de casamento e
sociedade, conforme se acha preceituado no art. 2180.°
do codigo civil.

« Este codigo, fallando de pessoas collectivas, no
art. 382.°, refere-se manifestamente 4s pessoas juri-
dicas, e ndo 4 propriedade commum, a qual, por ser
de varias pessoas, ndo deixa de pertencer a pessoas
singulares. :

« As cousas particulares differem, pois, das cousas
publicas e communs nao s emauant actos e

TITTTER TRy AAEmE hafaimnke § had I

0 aos



350

contractos de que podem ser objecto, mas tambem
relativamente as pessoas que as podem, possuir e
administrar, bem como em relacdo 4 natureza dos
direitos que sobre ellas podem exercer-se.

« Com effeito tanto as cousas publicas como as
communs estdo fora do commercio, sendo portante
imprescriptipeis (art 506.°), nao podendo ser legadas
(art. 1811.°, n.* 2.°), nem hypothecadas (art. 88g. °)
nem formar objecto de qualquer contracto (art. 671.%
n. 1.°), 0 que ndo succede, em regra, com as cousas
particulares, que sé6 muito excepcionalmente, e por
motivos de interesse publico, podem encontrar-se em
condi¢bes em certo modo analogas.

« Alem disso, as cousas de uso publico geral ou
local s6 podem encontrar-se na posse e administragao
do Estado e corporagbes publicas, ¢ nunca na .dos
cidaddos-que s6 teem o seu goso e fruicdo, na confor-
midade dos regulamentos administrativos ou da lei; ao
passo- que as cousas particulares tanto se encontram

no poder dos cidaddos, que alids € o caso mais vulgar,

como no daquellas entidades Cart. 382.°).

« Finalmente, os direitos que podem recahir sobre
as duas classes de cousas sdo, em geral, de natureza
perfeltamente dtstmcta pms sendo as cousas parti-
culares uujecto de aumtmu, as cousas puuucds €
communs sdo rigorosamente insusceptiveis dum tal
direito, tanto por parte dos cidaddos, que s6 podem
‘sobre ellas exercer direitos de fruicdo e uso, como da
parte do Estado e corporagoes publicas, porque estas,
tendo por unica missdo regular e fiscalisar o exercicio
daquellas faculdades, bem péde dizer-se, com Bianchi,
que antes teem a seu respeito encargos do que direitos,
pois todas as suas faculdades derivam da obrigacio,
que sobre as mesmas entidades impende, de manterem
as cousas publicas e communs em condicges de pode-

+ a nelna oidadzac
rem ser utilisadas directamente pelos cidad&os.

« Ndo devemos, porém esquecer que o legislador

portugués, elevando & categoria de lei o principio de
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que s6 pode livremente aproveitar-se duma cousa quem
liver a sua propriedade (art. 379.°), o qual, todavia,
ndo passa duma simples regra geral, considerou
tambem como particulares algumas cousas cuja pro-
priedade a ninguem pertence, sémente porque o
direito de usar dellas e aproprid-las é exclusivo de
certas e- determinadas pessoas singulares, v. gr., as
aguas particulares, a que j4 mais duma_vez fizemos
referencia » (1).

(t) Dr. Tmixera p’ABrEy, pagg. 195-198.



	Primeira Parte - Principios geraes de direito e de capacidade civil

	Primeira Secção - Constituição do Direito Civil

	Capitulo I - Conceito de Direito Civil

	1. O direito como phenomeno social.
	2. Origem social do direito - A escola do direito natural e a escola historica.

	3. Principaes accepções da palavra «direito».

	4. Distincção entre o direito e a moral.

	5. Divisões do direito.
	6. Direito natural e direito positivo.
	7. Direito publico e direito privado - Direito civil. Direito internacional.

	S. Critica da divisão do direito em publico e privado.

	9. Sub-divisões do direito publico e privado.

	10. Classificações sociologicas do direito; Dr. Garcia, De Greef e Dr. Affonso Costa.

	11. Evolução do conceito do direito civil.
	12. O conceito actual do direito civil e o art. 3.º do nosso codigo. A separação do direito commercial.

	13. Caracteres distinctivos e relações entre o direito civil e o commercial. A doutrina, da commercialisação do direito civil.

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

	16. Objecto dos direitos - as cousas. Noção de bens e de patrimonio.

	17. Natureza juridica da acção.

	18. Classificação dos direitos subjectivos.
	19. Classificação legal dos direitos civis. Direitos originarios e adquiridos.

	21. Classificação e caracteres dos direitos originarios.

	22. Classificação doutrinal e objectiva dos direitos civis.

	23. Direitos reaes e pessoaes ou de credito.

	24. A classificação germanica dos direitos civis.


	Capitulo II - Fontes do Direito Civil

	25. Noção de fontes do direito.

	26. Fontes do direito objectivo. Fontes mediatas ou geradoras, immediatas ou formaes e subsidiarias.

	27. Valor do costume como fonte do direito - o direito consuetudinario.

	28. A sciencia do direito e a jurisprudencia dos tribunaes.

	30. Noção de lei. Lei em sentido lato e em sentido stricto. A parte dispositiva da lei e a sua sancção.

	29. A lei como fonte formal do direito - Art. 5.º. do codigo civil.

	31. Decretos, regulamentos, instrucções, portarias e posturas.

	32. Differentes especies de leis.

	33. Leis interpretativas, imperativas, prohibitivas e facultativas.

	34. Leis de ordem publica e leis de interesse particular.

	35. Leis geraes, especiaes e excepcionaes.

	36. Condições da existencia das leis com força obrigatoria.

	37. Formação, promulgação, e publicação das leis.

	38. Periodo da vigencia das leis.

	39. Revogação das leis.

	40. Direito civil vigente entre nós. O codigo civil e as principaes leis civis.

	41. Direito antigo revogado pelo codigo civil.

	42. Fontes subsidiarias do direito civil.


	Capitulo III - Codificação do Direito Civil

	43. Conceito da codificação.

	44. Merito da codificação - A escola do direito natural e a escola historica.

	45. Differentes systemas na codificação do direito civil.

	46. Systema romano das Institutas. Suas variantes.

	47. Systema do codigo francês. Codigo italiano, hespanhol e outros.

	48. Systema baseado na classificação dos direitos ou nas obrigações - Systema germanico.

	49. Systema das categorias de relações juridicas do individuo.

	50. Systema baseado no objecto dos direitos.

	51. Systema derivado da propria vida juridica do sujeito do direito.

	52. Confecção do Codigo civil. Suas fontes.

	53. Merito do Codigo civil.



	Segunda Secção - Execução da Lei Civil

	Capitulo IV - Principios sobre a applicação e a interpretação das leis.

	54. Applicação e interpretação da lei.
	55. Noção e necessidade da interpretação das leis.

	56. Differentes especies de interpretação.

	57. Interpretação publica e privada. Leis interpretativas. A jurisprudencia dos tribunaes e a doutrina.

	58. Interpretação grammatical e logica.

	59. Elementos da interpretação logica.

	60. Processos da interpretação logica.
	61. Processos ou argumentos especiaes da interpretação logica.

	62. Regras particulares de applicação das leis.

	63. Principio da egualdade da lei.

	64. Principio da legitimidade dos meios juridicos indispensaveis.

	65. Principio da conciliação de direitos e interesses oppostos.


	Capitulo V - Applicação das leis no tempo.

	66. O problema da applicação das leis no tempo. Disposições de direito transitorio.

	67. A theoria da não-retroactividades das leis.

	68. A distincção entre as simples expectativas e os direitos adquiridos.

	69. A theoria da applicação das leis no tempo segundo a natureza da lei.

	70. Uma nova theoria da não-retroactividade, de Vareiiles-Sommières.

	71. A theoria dos factos realisados antes da nova lei.

	72. Conceito e caracter do principio da irretroactividade das leis.

	73. O principio da não-retroactividade segundo a Carta e o codigo civil.

	'74. A noção dos direitos adquiridos, segundo o nosso codigo civil.

	75. Applicações do principio da não retroactividade.


	Capitulo VI - Applicação das leis no espaço

	76. Constituição das relações juridicas internacionaes.

	77. Theorias fundamentaes do direito internacional. - A theoria sociologica.

	78. A personalidade e a territorialidade das leis.

	79. A theoria dos estatutos.
	80. A theoria da vontade das partes.
	81. A theoria do criterio juridico do juiz ou do legislador.

	82. A territorialidade da escola anglo-americana e a personalidade da escola italiana.

	83. Principios fundamentaes sobre as relações juridicas internacionaes.

	84. Objecto do direito privado internacional.

	85. Fontes do direito internacional.

	86. Condição juridica dos estrangeiros.
	87. Lei reguladora do estado e da capacidade das pessoas.

	88. Lei reguladora do objecto dos actos juridicos - Cousas e obrigações; substancia e effeitos dos actos.

	89. Algumas applicações do principio da lex loci.

	90. Cumprimento das obrigações.
	91. Forma externa dos actos.
	92. Lei reguladora das successões.

	93. A theoria da devolução.
	94. A acção judiciaria entre nacionaes e estrangeiros.

	95. Execução das sentenças de tribunaes estrangeiros.



	Terceira Secção - Elementos constitutivos do direito subjectivo

	Capitulo VII - Noção e classificação das cousas

	96. Noção juridica das cousas - Cousas e bens.

	97. Classificações doutrinaes e legaes das cousas.

	98. Cousas corporeas e incorporeas.
	99. Cousas consumiveis e não-consumiveis.
	100. Cousas fungiveis e não-fungiveis.
	101. Cousas divisiveis e indivisiveis.
	102. Cousas principaes e accessorias.
	103. Cousas appropriadas e cousas  «nullus».

	104. Cousas do commercio e fora do commercio.

	105. Cousas moveis e immoveis; conceito e alcance desta classificação.

	106. Systema do codigo na determinação dos immoveis e dos moveis. Subdivisão de uns e outros.

	107. Significação das expressões immoveis e immobiliarios, moveis e mobiliarios.

	108. Significado da expressão «moveis de tal casa ou predio».

	109. Immoveis por natureza e mediante a acção do homem - predios rusticos e urbanos.

	110. Immoveis por disposição da lei - 
productos dos predios rusticos. 
	111. Partes integrantes dos predios rusticos e urbanos.

	112. Direitos inherentes aos predios rusticos ou urbanos.

	113. Fundos consolidados e outras cousas por lei immobilisadas.

	114. Cousas moveis; suas especies.

	115. Cousas publicas, communs e particulares; fundamento desta classificação.

	116. Noção e caracteres distinctivos das cousas publicas, communs e particulares.

	117. A questão da propriedade das cousas publicas e communs.

	118. Enumeração das cousas publicas.
	119. Estradas e caminhos publicos.
	120. O mar territorial e respectiva margem ou costa.
	121. Lagos publicos, communs e particulares.

	122. Correntes publicas, cornrnuns e particulares.

	123. O leito e as margens das correntes navegaveis ou fluctuaveis.

	124. Fontes publicas, communs e particulares.

	125. Cousas communs - baldios municipaes ou parochiaes.

	126. O leito e a margem das correntes e dos lagos communs.

	127. Cousas particulares.




