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ESTUDBOS DE DIREITO CIVIL

0 artigo XVI do CGodigo Civil Portuguez
I

Com o volver dos annos modificam-sc as in-

stitui¢des, transformam-se as idéas, criam-se

relagles novas, surgem novas necessidades
sociaes. stas evolugdes s3o fatalmente acom-
panhadas pelo direito positivo.

D'ahi a primeira inconveniencia das codi-
ficagdes, em abono da eschola historica de
direito; d'ahi a necessidade constante de que
o direito escripto se alargue nas manifesta-
¢des practicas, e de que os encarregados da
execucio das leis nfio percam de vista o di-
reito subsidiario.

Se a lei exprime e denuncia uma neces-
sidade, se as necessidades surgem diversas,
e até oppostas, cada dia e cada hora, racio-
malmente se conclue que a variabili®s Favier
circumstancias ndo se compadece cc ade das
manencia de um codigo. E em tod¢'™™ & per-
pos entenderam isso os mestres da® 03 tem-

deneta. A Lei das XII tdbuas er;J"rispru-
juridica dos primeiros jurisconsultos (* regra

mas andaram os tempos, e o que nun, ;0 M&;
olhava como excepgiio, no outro converi? 5€

em regra: as respostas dos prudentes ¢ o ¢©
reito pretorio desacataram a respeitabilidade
do direito escripto, ‘e pozeram a voz dos ora-
culos na bocea dos jurisconsultos do imperio.
Porém o novo direito romano, o direito com-
mum tinha tambem de perder um dia a sua
universalidade. E perdeu-a: o codigo wisigo-
thico, as Purtidas, as Extravagantes, e, en-
tre nds, as OrdenacBes e os Foraes, aprofun-
daram o golpe na legisla¢io do imperio, em-
bora o direito romano lhes permanecesse sub-
sidiario.

N&o podia parar-se: a revolugio accesa em
Franga rasgou um horisonte novo e largo 4s
legislagdes dos povos modernos. Para as no-
vas institui¢des, cimentadas na razdo e na
liberdade, requeriam-se novas regras que
reguinassem o espirito da revolugio.

O Codigo civil francez foi traduegio, em-
bora imperfeita, das idéas novas. Portalis e
Maleville inauguraram as codifica¢es libe-
raes da Europa, entre as quacs é de justiga
dar cabida ao Codigo civil portuguez.

Codigo racional, redigido, na quasi totali-
dade dos seus artigos, consoante as idéas e
a8 dircumstancias do tempo, desprendendo-se
até, algumas vezes, dos acanhados nia\ldm Ap
codigo fundamental, o Codigo civ™0.des do

nio podia comtudo isentar-se do (rportug uez | o tem
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liar a todas as codificagGes.

Na i ibili.
dade de prevenir todas as (hoses.

hypotheses que

- exhibe no artigo 16'° zpela legislagio civil,

—«Se as questdes soa disposicio seguinte:
¢Bes mdo puderem ser bre direitos ¢ obriga-
texto da lei, nem pelo scresolvidas, nem pelo
'as0s analogos, prevereu espirito, nem pelos
serdo decididas pelos pridos em outras leis,
tural, conforme as circuincipios de direito na-

nstancias do caso.»—

Para interpretarmos
struirmos o pensamentc uma lei, ou recon-
mos langar mo dos ele do legislador, pode-
¢Ro, preconisados por mentos de interpreta-
dos na doutrina do aSavigny, e consigna-
civil: o grammatical, otigo 16.° do Codigo
rico e o philosophico. systematico, o histo-

Para analysarmos o ¢
~iema.nos do elemento gaxto da lei, basta ser-
virmo-nos do elemento grammatical. Por esta
expressio ndo se intenda que devemos tomar
em linha de conta todos os sentidos que uina,
}?alavra porventura offerega: o que devemos
é confrontal-a com as outras da respectiva
oragio, confrontar esta com as que a lei
abrange, ete. ‘

A interpretagiio litteral é da maxima im-
portancia no estudo da legislagio; mas para
e ella surta o desejado effeito, para que
sytnnos leve ao descobrimento da unidade
tica, d1ca, tem de salvar os escolhos da casuis-
inexperi.exaggeragdes de juristas incautos e

8.
11X
O espirito da .
applicagio de todus pode revelar-se-nos pela
tagio, mas especialuielementos de interpre-
Em toda a lei pree do historico.
geral. Como que attromina uma unidade
commum, todas as dicidas por uma forca
devem grupar-se em toosi¢es d'um codigo
capital, de que sdo eveno d’'um pensamento
Ao desenvolvimentougiio.
de applicar o elemeid’esta unidade temos
acontece por vezes queo systematico. Mas
tematico e o grammatintre o elemento 8ys-
mia que os desliga e sepl ha notave] antino-
langamos mie do histora. Nesta hypothese,
O elemento historicceo.,
gfo da lei respectiva demanda a compara-
que se referem a0 mesm as leis anteriores
Na historia predomiro objecto.

nma institniplo.sssnntm estas duas leis: se

uma instituicdo assenta em bases racionaes,

po desenvolve-a e aperfeigoa-a; se ella

cito pecu- | contraria a natureza, os direitos do homem,
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a razio ou a liberdade, e se 86 a justificam
as circumstancias de tempp em que se levan-
tou, o tempo condul-a, de modificaghio em
modificagiio, 4 aniquilagio completa.

Haja vista, para exemplo, a historia da
familia e a historia da escravatura. A fami-
lid, como filha da associag¢lo, nfio podia deixar
-de desenvolver-se com © tempo. O reconheci-
mento da personalidade individual, da liber-
dade e de todes o direitos absolutos do ho-
mem, reconhecimento derivado dos alvores
da civilisaglo, havia de modificar o poder
paternal, tirar das mios do pae o latego do
senhor, conceder garantias 4 mulher, e tornar
o fitho, como homem, susceptivel de amplos
direitos.

Muito pelo contrario a escravatura, desco-
nhecendo a egualdade entre os homens, inju-
riando os principios eternos do amor e da
justica, havia de soffrer os golpes do tempo,
e cafr para rempre deante da luz da civilisagio.

O estudo das leis da historia e dos factos
que ‘d’ellas derivam importa verdadeira van-
tagem na interpretagio da lei. O elemento
historico nio se cifra sémente em ver a fonte
d'uma ou de outra disposiglio legislativa: ¢
mister ver as circumstancias que promoveram
o nascimento do facto; a organisagiio da so-
ciedade coeva; e seguir o facto nas suas trans-
formagBes, e causas d'ellas, através das eda-
des. Pdde bem ser que uma instituigio, jus-
tificavel, se n3o necessaria, em certos e deter-
minados tempos e logares, tenha de ceder o
passo 4s exigencias d'uma sociedade nova, e
4s leis da philosophia.

v

Vejamos agora o que entender-se deva por
«casos analogos, prevenidos em outras leis,»
de que fala o referido artigo do Codigo civil.

Para responder a alguns que, por essas
leis entendem as civis anteriores ao Codigo;
e a outros que trazem 4 balha o direito ro-
mano, bastard citar o artigo b da carta de
lei de 1 de julho de 1867:

«Desde que principiar a ter vigor o Co-
digo civil, ficard revogada toda a legislacio
anterior, que recair nas materias- que o mesmo
Codigo abrange, quer essa legislag3o seja ge-
ral, quer seja especial.»

Entende alguem que aquellas expressdes
«quer seja geral, quer seja especial,» abran-
gem 86 a legislagio civil. N&o pdde ser: revo-
gada a geral, considerar-se-ia revogada a es-
pecial. Para sabermos que legislaglo especial
¢ esta, estudemos o artigo 3.° do Codigo civil:

«Se os direitos e obrigacles se limitam 4s
relacBes reciprocas dos cidaddos entre si, como
meros particulares, ou entre os cidad3os e o
estado, em questdes de propriedade ou de di-
reitos puramente individuaes, esses direitos
e obrigagBes constituem a capacidade civil
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dos cidadfos, denominam se direitos e obri-
gagBes civis, e sfo regidos pelo direito pri-
vado contido no Codigo civil, excepto na parte
que é rvequlada por lei especial.»

Ora, esta lei especial refere-se ao direito
commercisal, o que manifestamente se conclue
da leitura do Projecto do Codigo civil.

Conseguintemente o Codigo Civil revogou
toda a legislago anterior, civil ¢ commercial,
que recair possa nas materias do mesmo Co-
digo. :

E nie 86 negamos ao Direito Romano au-
ctoridade legal em vista do Codigo, mas até
ndo podemos admittir que as owtras leis de
que fala o artigo 16.° sejam leis civis. Eaco-
ramos este asserto no artigo 6.° da citada
carta de lei:

«Toda a modificaglio no direito, que de fu-
turo se fizer sobre materia contida no codigo
civil, serd considerada como fazendo parte
d’elle, e inserida no logar proprio.»

D'este artigo, cujas razdes o sr. Barjona de
Freitas exhibe no seu Relatorio, deduzimes
que tambem as leis civis pesteriores ao Co-
digo niio lhe servem de subsidio, pois que
ficam fazendo parte do mesmo codigo.

Em nosso entender, é, sobre este ponto,
inadmissivel a doutrina dos eximies juriscon-
sultos Dias Ferreira, Seabra e Gil; e com-
mungamos a idéa de que por outras leis se
devem entender todos os ramos de direito, 4
excepgio do civil, mas especialmente o direito
commercial.

E claro que, para avangarmos esta propo-
sigllo, temos de rejeitar as theorias de Dela-
marre que sustenta a independencia do direito
civil e do direito commercial i, e seguir a dou-
trina de Massé 2,

Ninguem contesta que o direito commer-
cial, em presenca da mobilisagio crescente
da riqueza, segundo as palavras de Massé, e
em presenca da diffusfo dos valores indus-
triaes, tende a deixar de ser o direito exclu-
sivo dos commerciantes, para tornar-se o di-
reito de todo o mundo.

Por isso nfo se estranha que muitos trata-
distas de direito commercial estudem as rela-
¢des do direito civil com as pessoas commer-
ciantes, com as coisas que sio objecto de
commercio, e com as obriga¢3es commerciaes.

Applicando a0 nosso caso o que deixamos
dicto, vemol-o confirmado pelo proprio au-
ctor do nosso codigo commercial. Na dedica-
toria da sua obra a D. Pedro 1v dizia Fer-
reira Borges:

«Em o 2,° livro tractei com mais amplid3o,
do que em nenhum outro codigo commercial
se acha tratado, das obrigagles e contractos
commerciaes, e modos por que se extinguem
e dissolvem. Fiz assim mui acintemente para

t Trailé théorique el pratique de droit commercial.
2 Le droit commercial dans ses rapports avec le
droit des gens et le droit civil. (M. G.. Massg).
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supprir de algum modo as faltas do nosso
codigo civil actual. Como o direito commer-
cial & direito de exceigio, tornava-se neces-
sario pOr a regra, e d'ahi a exceigio para
evitar o absurde de legislar excei¢iio a regra
imaginada ou incerta, ou emfin niio existente;
e para deixar ao mesmo tempo ji prompto
para o compilador do codigo civil o fio, por
onde o nesso codigo deve neccessariamente,
em harmonia com aquelle, atar-se, unir-se, e
amalgamar-se um sé @ inteiro corpo de le-
gislacho.

€.vev..o.. Ndo deixei de mencionar ex-
pressamente 0s casos em que se carecia de le-
gislaglio penal, para que nenhuma hypothese
escapasse, e o8 codigos de futuro jogassem de
harmonia.»

.

v

Em logar do direito natural, indicado como
subsidio do codigo civil, o Projecto do mesmo
codigo indicava a equidade, - indicagfio in-
convenientissima, porque, collocada entre a
moral e o direito, olvidava os dictames do
justo, que devem sempre presidir 4 applica-
¢do da lei, se é que a equidade pode ter uma
defini¢io exacta.

Para Aristoteles a equidade era uma mi-
tigaglo da lei escripta por causa das circum-
stancias occorrentes. Para Grocio uma vir-
tude correctiva d’aquillo, sobre que a lei nada
dispoz, por causa da generalidade das suas
palavras. Para Wolfio, uma virtude que nos
inclina a dar a outro aquillo que 86 imper-
feitamente ¢ devido.

Correia Telles !, citando essas definicles, €
nilo se atrevendo a censural-as 4 vista da sen-
tenga do Digesto — Ommis definitio in jure
etmli periculosa ,~ entende por equidade o
mesmo que direito natural.

Sem nos determinarmos a avangar se a
equidade favorece mais ou menos que o di-
reito natural o arbitrio dos juizes e dos in-
terpretes da lei, inclinamo-nos a que o nota-
vel jurisconsulto nlio possuia a verdadeira
nogo de direito natural.

N&o se imagine que vamos impugnar aqui
tantissimo systema sobre o principio absoluto,
regulador das acgles humanas, e determinar o
verdadeiro principio metaphysico de direito
natural. Campo tdo vasto, nfio o tactearemos
hoje, 4 mingua do tempo, de forgas, ¢ talvez
de ensejo. O que afoitamente podemos assen-
tar é que, a despeito da variedade das for-
mulas com que os philosophos tém querido
traduzir o principio do direito, existe na con-
sciencia de todos os homens o sentimento in-
nato do justo, e a intuigio dos principios
abgolutos da philesophia do direito.

Conhecedor d'esses prineipios, o interprete
da lei tem de elevar-se 4 idéa typica do facto

L Commentario critico & lei da boa razio.
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social, e condemnar ou respeitar, 4 luz eterna
dos principios da philosophia, esta ou aquella
interpretagiio dos phenomenos juridicos.

VI

«Conforme as circunstancias do caso,»—
conclue o artigo 16.° do Codigo Civil.

Nestas palavras vemos significada a bon-
dade absoluta e a bondade relativa, que de-
vem ser a alma de toda a lei positiva.

Neste ponto ¢ mister a allianca dos prin-
cipios affirmativos da eschola philosophiea do
direito com os da eschola historica do direito.
Esta, ensinando que o direito, manifestado
pelos costumes de cada povo, 86 pela historia
¢é cenhecida; aquella, avangando que as insti-
tuiges se ndo justificam pelas circumstancias
do tempo em que appareceram, mas qus de-
vem sempre aferir-se pelo direito philosophico;
nem uma nem outra satisfaz isoladamente és
condig¢Ses do direito positivo.

Requer-se pois a allianga do elemento his-
torico com o elemento philosophico. Requer-se
o estudo das manifesta¢des juridicas através
dos tempos, e conjunctamente o estudo dos
principios immortaes do direito, e da racions-
lidade da sua applicagiio.

86 assim a legisla¢do, inspirada pela idéa
do justo, e accommodada &s necessidades de
cada epocha, levard a sua influencia ao des-
envolvimento progressivo da humanidade.

C.pEF.
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