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ADVERTENCIA
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0 regulamento de 22 de agosto de 1866 para o
concurso aos logares do magisterio superior, no ar-
tigo 11.°, exige que os concorrentes apresentem uma
disserta¢do impressa sobre materia livremente esco-
Ihida por elles entre as questdes mais importantes das
sciencias ensinadas nas faculdades, que 0S Mesmos se
propdem prolessar.

Apresentando-nos como concorrente a uma das qua-
tro substitni¢des ordinarias vagas na Facaldade de Di-
reito da Universidade de Coimbra, e tendo sido admit-
tido ao coneurso, tractamos de satisfazer aquella dispo-
si¢do regulamentar. _ ‘

Parcceu-nos que de todos os ramos de Direito pro-
fessados na. respectiva Faculdade a nenhum actual-
menle cabe mais importancia e inleresse do que ao
direlo civil portuguez. A novidade de muitas disposi-
¢oes do Codigo civil, a escacez de tempo para o es-
tudar e applicar praticamente. ¢ a falta da clareza
necessaria em muitas de suas disposicdes, devida por-



ventura ao namero ¢ & diversidade dos membros das
(Commissoes encarregadas da revisio, ¢ principalmente
a falta do Codigo de processo civil que o esclareca e
complete, fazem (ue o direito civil portuguez se ache
ainda envolvido em densas trevas.

Devem pois ter-se como bem vindos quacsquer es-
criptos que tendam a esclarccel-o; e a todas as pessoas
que caltivam a jurisprudencia cumpre dirigir seus es-
forcos para este fim.

Influido por estas consideracdes resolvemos desde
logo escolher para objecto da nossa dissertacio um
texto do Codigo civil portuguez de immediata applica-
¢do pratica, e que exigisse maior esclarecimento.

Pareceu-nos que se achava neste caso o artigo 16.°
do Codigo, e por isso o preferimos.

E como, para bem comprehender as disposicoes do
Codigo civil portuguez, seja de razio comegar pelo estudo
das regras que hao de cnsinar a interpretal-o, julgdmos
que muito a proposito vem agora este nosso eseripto.



Cremos porem que 03 nossos desejos nio foram rea-
lizados. Por um lado a escacez do tempo, ¢ a multipli-
cidade de trabalhos variados que pesam sobre nds, ¢
pelo outro a difficuldade da materia, e a falta dos ne-
cessarios recursos, Nao nos permittiram dar ao nosso
trabalho a execucio que haviamos planeado.

Ainda assim procurimos intender bem o pensamento
do legislador, e esclarecer o conteudo do referido ar-
tigo 16.° do Codigo civil portuguez.

A discusso oral a que este nosso escripto ha de ser
submettido perante a douta e illustrada Faculdade de
Direito podera supprir as lacunas e esclarecer alguns
pontos duvidosos que se encontrem nelle.



CAPITULO I

Idéas geraes sobre a necessidade do direito positivo
e da codificacdo

Summario.— Necessidade do direito positivo.— Necessidade e utilidade da
codificacio.— Argumentos da escola historica contra a codificagdo.— Re-
futaciio destes argumentos.— Razdo por que nos Codigos ha casos omissos.

1 O homem destinado a viver no estado social recebeu
do Creador ndo s6 a faculdade da consciencia, tribunal im-
parcial ¢ incorruptivel, que julza do merito ou demerito
das ac¢des de cada um, sendo tambem os principios do
bem e do justo que o levaim & pratica da virtude ¢ & rea-
lisagdio da justica.

Aquella faculdade guiada por estes principios produziria
a harmonia ¢ o bem estar social, se todos os homens fos-
sem bastante esclarecidos para os comprehender e desapai-
xonados para os abracar.

Nao acontece porem sempre assim. Homens ha em que
os principios do bem e do justo mal apparecem atravez das
sombras do obscurantismo; ¢ ha outros que, nao obstante
serem assaz esclarecidos, suffocam a voz da consciencia, e
desprezam as intimacoes da razdo, entregando-se as paixoes
as mais desordenadas.

Para esclarecer aquelles acerca de seus direitos e obri-
gagdes, e coagir estes ao exacto (:nmprimentu de seus de-
veres, € principalmente necessario que se formulem regras
geraes e fixas, que todos conhecam, ¢ que os tribunaes ap-
pliquem aos casos occorrentes,

1
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Sa dest’arte pode, o estado social conformar-se & natu-
reza humana, e produzir o desenvolvimento progressivo e
harmonico da personalidade do homem; que ¢ o seu ver-
dadeiro fim.

Estas regras, quando formuladas ou auctorisadas tacita-
mente pelo poder legislativo, constituem o que propria-
mente se chama direito positivo.

2 Mas este direito ndo apparece em uma determinada
na¢do do mesmo modo que outr’ora o Decalogo foi dado
aos ebreus no alto do Sinai. Manifesta-se Jogo na infan-
cia dos povos, e vai=se desenvolvendo successiva ¢ gradual-
mente em suas idéas, habilos ¢ costumes, ¢ vartando com
suas instituicdes politicas, necessidades, tendencias, cara~
cter, indole, clima ¢ progresso da civilisacio; ¢ em parte
existe na tradiclio, nos usos ¢ costumes, ¢ em parte esta
reduzido a escripto segundo as exigencias sociaes ¢ politicas.

D’aqui resulta que o direito positivo de certo povo chega
a ser em uma dada occasiio, permitta-se-nos a frase,
amalgama de direito escripto e consuetudinario, e miscel-
lanea de leis, confeccionadas por legisladores com fins e
vistas especiaes, em cpocas diversas ¢ em presenca de ne-
cessidades differentes ¢ as vezes oppostas, ¢ destinadas a
satisfazer, ndo raro, as exigencias de uma provincia, de
uma cidade, de uma classe ¢ até de um s6 individuo com
prejuizo da maioria dos cidadaos. Acontece entao que um
povo é rmldo por tanlas leis diversas ¢ até oppostas, quan-
tas as provincias ¢ as classes sociaes que o constituem;
donde provem a desegualdade de direitos ¢ obrigacoes entre
os membros da mesma naciio, ¢ a difficuldade ou antes im-
possibilidade de conhecer a lei para a seguir ou apphicar.

Deste estado cahotico da legislacao civil offerece-nos
exemplo a Franca antes da revoluedo sempre memoravel
de 1789, Naquelle paiz havia provincias regidas pelo di-
reito eseriplo e outras pelo direito consuetiwdinario s ¢ nao
poucas vezes acontecia serem as leis e os regimentos de
uma provincia inteivamente diversos dos da outra 1.

' Merlin, Répertoive universel el vaisonné de juvisprudence, e
Questions de droit, verho — coutume,
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Tambem nos fornecem exemplo a Inglaterra e a Hes-
panha.

Aquella, tributando respeito sagrado as suas antigas leis
e tradicdes, ainda hoje se regula pelo velho direito nor-
mando, salva uma ou outra modificacao conquistada pelos
bills ¢ editos do parlamento: esta actualmente é regida
em parte por muitos costumes provinciaes < fueros), que
divergem profundamente das leis por que se regem oatras
provincias. E porisso a confusio ¢ desordem da legislagdo
nestas duas nagdes é tao grande que os jurisconsultos hes-
panhoes confessam a impossihilidade de conhecer com exa-
ctiddo suas leis; ¢ Fortescue ¢ Blakstone concordam em
que as leis inglezas s6 com vinte annos de trabatho se podem
conhecer soffrivelmente 1.

Portogal tambem ndo pode resistir & marcha natural da
vida dos povos; ¢ ao lado de suas Ordenacoes conservon
os antigos foraes e privilegios, que regulavam especialmente
certas localidades, classes ¢ individuos, em divergencia e
opposicio com as disposicoes das leis geraes ¢ communs 2.

Mas os povos vio progredindo, ¢ p(hsandn do estado de
infancia para o de virilidade : por conseguinte coiligic as
lely dispersas e os costumes acceitaveis de sorte que formem
um todo harmonico e systematico, redigido em termos pre-
cisos e claros, egualar os direitos e as o}mfw des de todos,

v fazer nas lois ¢ nos costumes as mmhf’(‘.uvm‘s exigidas
pela razdo, conveniencias sociaes ¢ gran de eivilisagiio, con-
stituem outras tantas necessidades que nao podem nem
devem ser preteridas . Satisfazel-as ¢ o que se chama co-
dificar ; ¢ for por wso que da revolucio franceza surgin o
Codigo de Napolcao.

Estas simples consideracoes jia por si demonstram a ne-

! Belime, Philosophie du drmt tomo 1.7, liv. §.°, cap. 15.°
pagmas 516 ¢ seguintes.

* Ordenagbes offonsinas, prefnqao, paginas IT; Ricardo Ray-
mundo Nogueira, Prelecgies de direito patrio, publicadas no Insti-
tuto de Coimbra, volume 12, paginas 103.

s Vide Relatorio do Projecto do Codigo civil portuguez, apresen—
tado em Cortes pelo ex.™ sr. Ministro dos negocios ecclesiasticos
e de justica, o sr. conselbeiro Augusto Cesar Barjona de Freitas,
publicado no Diario de Lisboa de 1865, n.° 255.
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cessidade ¢ utilidade da codificagdo; porem ndo omittirc-
mos ainda outra de muito valor sob o respeito da vida po-
litica dos povos.

Desde que sio regidos todos os membros de uma nagao
pela mesma lei, que lhes eguala os direitos e os deveres,
necessariamente se¢ criam ¢ firmam cntre elles relacoes,
que sio garantia solida da sua autonomia nacional. A uni-
dade de fins ¢ interesses, protegida pelas mesmas leis, faz
de todos os cidadaos um corpo unico, uma sé pessoa, que
sustenta firme a sua independencia. A publicacdo do Co-
digo civil francez nio contribuiu pouco para a unificacdo
da Franca; e com o mesmo intuito varios povos da Alle-
manha que se alliaram para derrotar Napoledo I, preten-
deram organizar um Codigo que os regesse a todos.

3 A escola historica allema, da qual é principal repre-
sentante o erudito Savigny, tem-se opposto 4 iendencia
para a codifica¢do, manifestada em quasi todas as nagdes
civilisadas. Segundo esta escola, o que for menos acceita-
vel no direito actual deve emendar-se por outros meios
que nao sejam os Codigos: sustenta que elles ndo tornam
o direito mais certo ¢ determinado, pois ficam ainda os casos
omissos sujeitos & incerteza; accrescendo que os Codigos
ja promulgados, entre os quaes avultam os da Prussia,,
Austria e Franca, niio sdo perfeitos e completos de maneira
que possam imitar-se; ¢ que finalmente a feitura de Codigos
s0 poderia admitlir-s¢ quando a doutrina juridica estivesse
estudada com perfeicdio, o que ndo se verifica na actuali-
dade em que, no intender dos sectarios desta escola, a
sciencia juridica esta (ao despresada. Acrescentam que
actualmente devia, quando muito, . fazer-se collecgoes de
leis onde se reuntssem os costumes ¢ o direito escripto,
mas nao Codigos que divergem muito destas colleceoes.

A4 Deste modo discorrendo contra a codificacdo, a cscola
historica ¢ conscquente em seus principios ; pois, «atten—
«dendo & variedade e opposicio das instituicoes, usos e
«costumes dos povos, e nao procurando descobrir, atravez
«dessa variedade, alguma cousa de absoluto ¢ immutavel,
«parece negar o direito abstracto ¢ philosophico, susten-
«tando que as instituicdes de um povo contém ja em ger-
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«amem as modificacoes que depois soffrem no tempo 5 que
«o legislador s6 deve intervir para as reconhecer e pro-
«clamar na legislacdo positiva: ¢ por consequencia que o
«direito, como expressao do espirito nacional de um povo,
«manifestando-se nos seus usos ¢ costumes, ¢ formando-se
«winstinctivamente como a sua lingua, somente pela histo-
«ria pode ser conhecido 1».

E em verdade, a escola historica tem razio emquanto se
limita a estudar as manifestacdes reaes do direito nas in-
stituicoes dos povos em seu encadcamento providencial, ¢
emquanto tracta de indicar o progresso e as fontes do di-
reito ¢ as vicissitudes por que (ém passado as instituiqﬁes
juridicas, e emquanto reputa a socicdade um organismo, e
nao um mechanismo, formado da umao de forcas de seus
membros, ¢ conservado por meio de leis de convencdo; ¢
porem exagerada em suas pretensdes qudndo despmza a
plulusophm, e confia na creacdo quasi instinctiva das insti-
tuicoes ; e preoceupada com o passado e ndo dando regras
jlara o prescnte e para o futuro, retarda (omlderawlmontc
¢ movimento da sciencia sem procurar fazer melhor a vida
da humanidade 2.

Pelo que respeita & codificacio, nao vemos como, segundo
pretende a dicta escola, possam emendar-se os defeitos
do direito positivo por outros meios que ndo sejam os Co-
d]gos. A ro(hﬁcag'do ¢ o verdadeiro meio de alliar com os
prmmplm da razdo o direito espontaneamente manifestado
pelos usos ¢ costumes dos povos; determina os direitos e
as obrigacdes de cada um, reduzinde tudo a regras geraes
e fixas; ¢ obsta aos abusos ¢ ao arbitrio dos tribunaes,
regulando e simplificando suas funccoes, proporeionando a
todos o conhecimento do direito, ¢ ministrando aos jul-
gadores recursos para supprirem os casos omissos.

A imperfeicao dos Codigos (qualidade inherente is obras

v Ex.m sr, dr. J. Maria Rodrigues de Brito, PPhilosophia de di-
rbito, § 251 ; Ahrens, Philosophie du droit, introduction, § 2.°,
phginas 60 da 5. edicao.

"2 Den Tex, Encyclopedia jurisprudentiae, § 518 ¢ scguintes;
Ahrens, Philosophie du droit, introduction, § 2.°, paginas 66 da
3.% edicio,
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do homem) ndo prova contra a sua necessidade ¢ ulili-
dade, sendo que os actualmente existentes, e que regem as
nacoes civilisadas, se ndo attingem completamente o scu
fim no estado presente da humanidade, tém pelo menos m-
contestaveis vantagens sobre o sysiema opposto, que opla
por simples mllocqov de leis, nado s6 deficientes, mas
até destituidas de um principio superior ¢ fundamental

que suas disposicoes se sobordinem methodicamente. 1\(-
nhum Codigo ¢ o termo da legislacio de certo povo, aules
deve ser Mmmndu sCmpre que as necessidades soclaes o
exijam. O estado social deriva necessariamente da combi-
nacio de factos de trez especies: factos moraes, factos po-
liticos e factos economicos. Quando nestes elementos con-
stitutivos do Estado se dér uma grande perturbagdo, faz-se
necessaria a reforma analoga ¢ immediata do direito geral 1.

Reservar a feitura dos Lndn"os para quando a d()llllllhl
wrldu a estiver perfeitamente vstud.lda seria aguardar o 1=
possivel, porque tal perfeicio jamais podera ()I)tt’l—d o ho-
mem, finito ¢ limitado em suas obras, e que nio lem nem
pode ter algnm termo conhecido no desenvolvimento pro-
gressivo ¢ harmonico de sua personalidade.

Finalmente a codificacio ¢ uma das necessidades sociacs
dos povos regularmente constituidos a que é forca satisfa-
zer, como se mostra da historia do direito romano, do da
edade media, ¢ até do dos nossos mesmos dias 2. As leis das
doze taboas, o Edicto Perpetuo, os Codigos Theodosiano,
Justinianeu e Wisigothico, a Lei Salica, as Sete Partidas, as
Ordenacaes affonsinas, manuclinas ¢ philipinas, e os Codi-
gos das modernas nacoes da Europa confirmam o que dei-
xamos dicto. Se o legislador nio satisfaz a esta necessidade,
vém os tractados particulares supprir, com mais imperfei-
¢ao que os Codigos, a deficiencia da- auctoridade publica.

A codificacio pois, em nosso intender, ¢ um facto neces-

' Vide Relatorio do Projecto do Codigo civil portugues, ja acima
citado; Portalis, Revue de legislation, 1837, tomo VI, pag. 202;
Maurice Block, Dictionnaire général de la politique, verhis — Code,
wdz/uatwn

2 7, digna de ler-se a este respeito a excellente obra de Meyer,
De la codification, 1.* ¢ 3.% cartas, paginas 24, 124 e scguintes,
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sario na vida dos povos, e que denota certo grau de adian-
tamento no caminho da civilisacdo; ¢ que, firmando o im-
perio da razio ¢ da justia, promove a consecucio do fim
do”homem no meio social.

5 Os Codiges porem ndo sdo collecedes de leis, nem
tractados de doutrina; sdo um complexo de disposigoes
geraes, feitas com systema ¢ methodo, abrangendo em sua
veneralidade a maior parte dos casos que occorrem na
vida pratica; todavia as relacoes sociaes sdo (2o variadas ¢
complexas que muitas hypotheses occorrentes nio se acham
previstas pelo legislador; donde resulta haver nos Codigos
Casos omissos.

Para cvitar que os tribunaes deisem de administrar jus-
tica por esle motivo ¢ que os Codigos dos differentes pai-
zes indicam os subsidios, a que o Julgador deva recorrer
para a decisdo dos casos omissos.

Sste assumpto pede pela saa importaneia que The des-
tinemos am capitnlo especial.



CAPITULO I

Subsidios a que os differentes Codigos mandam recorrer
para a resolugdo dos casos omissos

summario. — Subsidios a que 0s Codigos das nacdes estrangeiras man-
dam recorrer para a resolucdo dos casos omissos. — Analyse crilica de
cada um destes principios.— Da equidade.— Do direilo natural.— Do di~
reito romano. — Dos Codigos dos outros paizes. — Dos principios geracs
de direito, e preferencia deste subsidio sobre todos 08 outros para a re-
solucdp dos casos omissos.—(Q que siio 08 principios geraes de direilo, e
suas chiegorias,

6 A diversos subsidios t¢m recorrido os Codigos das
nagdes cstrangeiras para supprir os casos omissos: pela
impossibilidade de os examinar todos em seus variadissi-
mos matizes bastard indicar sé os principaes 1.

0 Codigo do Cantio de Fribourg, providenciando sobre
0s casos omissos, diz no artigo 8.: «i.es cas qui ne trou-
«vent pas leur solution dans le texte, ni dans Vesprit, ni
wdans le systéme géncral des lois de ce caton, sont déci-
wdés dapres les regles de Uéquité.n

Concordam com este Codigo o da Servia, no artigo 10.",
¢ o da Lowsiana com algumas modificacoes, pois no ar-
tigo 21.” manda que «em materia de direito civil o juiz,
«em falta de ler expressa, julgue conforme a equidade;
«devendo, para decidiv segundo” ella, recorrer o direito
«natural, & razio ¢ aos usos admittidos.»

* Como nio podémos obler em sua propria lingua todos os Codi-
go0s a que nos referimos neste nosso escripto, aproveitimo-nos da
sua traduccao feita em francez por M. Anthoine -de Saint-Joseph,
Concordance entre les codes civils flrangers,
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O Codigo de Napoledo, no artigo £.%, nao apresenta um
subsidio certo ¢ determinado, a que o interprete recorra
nos casos omissos. ¢ limita=se a prohibir que os julgadores
recusem |ul".n sob pretexto de silencio, obscuridade ou
insufficiencia da lei; todavia os commentadores deste Co-
digo intendem que a equidade ¢ o verdadeiro subsidio
para a resolucio dos casos oinissos 1,

Com o arligo 4.* do Codigo de Napoledo concordam o
de Neuchatel no artigo 4.°, o da Bolivia no artigo 11.°,
o do Haiti no artigo 8.°, o das 1lhas lonicas no artigo 7.°,
o de Modena no artigo 9., ¢ o da Hollanda no artigo 12.°

Deste systema se afastou o Codigo da Austria que no
artigo 7.° manda SUPPFIT 08 €asos omissos, recorrendo-se
aos principios de direito natural. «Si la loi v'est pas
«applicable entierement a un fait, le juge prend en con-
«sidération fes eas analogues, les motifs, et a lear défaut,
cles principes du drott naturel et les circonstances.»

O antigo Codigo da Sardenha adoptou os principios ge-
raes de direito como subsidio pam SUPPTIT 08 Cas0S OMis-
sos, segundo se vé do artigo 5.° do titulo prehmmdr, que
reza assim: «Si une quostmn ne peut étre résolue i par le
atexte, mi par Pesprit de la lor, on aura égard aux cas
«semblables que les lois auraient %pvualvmcnt prévus, el
«aux prm( ipes qm servent de fondement des lois analo-
«gues; si néanmoins la question est encore douteuse, on

' Marcadé, Explication théorique et pratique du Code Napoléon,
tomo 1.°, n.° 80, pagina 59; Demolombe, Cours du Code Napo-
léon, Traité de la publication des lois, n.” 115, pagina 138; Ro-
gron, commentario ao artigo 4.° do Codigo de Napoleio; Delsol,
Ezxplication élémentaire du Code Napoléon, tomo 1.°, pagina 50%;
Belime, Philosophic du droit, liv. 4.°, cap. 12.°, pagina 504.

No livro preliminar do Codigo de Napoledo, tit. V, art. 11.°
(livro que foi depois supprimido) dizia-se : «Dans les matieres ci-
wviles, le juge, & défaut de loi précise, esl un ministre d’équilé.»

aqui se vé que para os redactores deste Codigo a cquidade é o
verdadeiro subsidio para a resolnciio dos casos omissos.

Este mesmo pensamento se acha nos discursos de Portalis e Fa-
vre, oradores do governo e do tribunado na discussio do Codigo de
Napoleio. {Vide estes discursos em Loeré, tomo 1.9, pag. 159 ¢
38 ¢ Maurice Block, Dictionairve général dela politique. verbis - -
Code, codification).
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@A recours aux principes yénéraua die droit, en prenant
«en consideration toules les circonstances du fait.»

Disposicoes identicas se encontram no artigo 3.° das
Disposicoes sobre a publicacao, interpretacao e applicacio
das leis, que precedem o Codigo civil de Ttalia, approvado
por decreto de 25 de junho de 1865; bem como no artigo
5.7 do titule preliminar do Codigo do Cantao de Valais..

Alem destes subsidios consignados nos Codigos  citados
pari a resolugiio dos casos omissos, aida encontramos
oulros em afguns Codigos. Assim o Codigo da Baviéra nos
artigos 9.° 109 ¢ 11.” manda recorrer ao direito Tomano.
«lLes lois romaines et féodales de la Lombardie seront ap-
«pliggues in subsidéom .»

O Codigo do Tessino, no artigo 5.", parcee que tambem
adopta o direito romano como subsidiario para os casos
OIMISSOS,

Finalmente o Diretto commum allemao no titulo preli-
miar, n.” V, manda, na falta de estatutos locaes, recorrer
ou ao proprio direito commum, ou aos Codigos dos paizes
que os tepham publicado, como se vé& do seguinte: «Le
«nge ne peut refuser de juger sous prétexte du silence,
ade Pobscurité ou de Uinsuftisance de la loi. 1l doit & cet
weflet se conformer a la regle smvante, el consulter avant
«tont Jes usages des lienx, ou les statuts locaun; a leur
«défaut le droit particulier de la circonscription territoriale
«ou de la provinee; en cas de silence de droit provincial,
«il consultera soit fes lois de V'Empire et le droit com-
anun, soit les codes générane dans les pavs ou ils ont
«Ote publiés »

Vé-se pois que o3 subsidios adoptados pelos differentes
Codigos das nacoes cultas para i resolucao dos casos omis-
sos se reduzem aos seguintes: 1. a equidade; 2. o direito
natural; 3." o direito romano; £ os Codigos dos outros
paizes; 5.

o 0

os principios geracs de direito.

Analysemos cada um (|f'~h'~ subsidios, ¢ vejamos qufll
delles pn(lo it ser adoptado para supprir os casos omissos
de um Codigo eivil,
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A EQUIDADE

7 O primeiro inconveniente que ha em tomar a equi-
dade como clemento subsidiario para a resolucdo dos casos
omissos esta na difliculdade ou antes impossibilidade de a
definir.

0 douto Correia Telles no seu Discurso sobre a equi-
dade, depois de apresentar as definicoes dadas por Aristo-
teles, sequndo o qual a equidade ¢ «uma mitigacdo da lei
«escripta, por causa das circumstancias que occorrem, em
«respeito as pessoas, as cousas, aos logarvs, ou tempos »;
¢ a de Grocio que a chama «uma virtude correctiva da-
«guillo sobre que a lei nada dispoz, por causa da gencra-
«lidade das suas palavras»; e a de Wolfio que a qualifica de
wvirtude que nos inclina a dar a outrem aquillo que s im-
«perfeltamont(‘ lhe 6 devidor»; e a de Heinecio que a cara-
cterisa como «uma virtude que faz o juiz mais propenso
«para o partido, que mais concorda com a recta raziio, com
«a benignidade ou humanidade, se acaso as palayras da lei
«so latas, e susceptiveis de uma interpretacao restrictivar;
diz que a equidade, em sentido largo, € o mesmo que o
direito natural nao escripto, isto €, nao sanceionado por
leis positivas; ¢ em sentido estricto, € aquillo que a razio
nos dicta ser justo, em consequencia de tal o tal ler pu-
ramenle ]msttu*a

Belime?2, reconhecendo tambem a difficuldade de dar
uma definico de equidade, diz que ordinariamente se in-
voca a equidade, quando a lei positiva consagra uma injus-
tiga, ou pelo menos nao tém forca para evital-a; mas, sob
o ponto de vista philosophico, distingue-se do direito na-
tural, ¢ rigorosamente consiste na differenca entre a moral
e o direito natural; sefdo por conseguinte mais exigente
que o direito, mas nao sanccionando (udo o que o direito au~

U Encontra-se no fim do Commentario eritico d lei da boa rasao,
pitginas 92 da edicio de 1843, impressa em Lishoa.
* Philusophic du droit, liv, 4.°, cap. 12.°, paginas 502,
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ctorisa. Confessa porem este escriptor que ordinariamente
a equidade se contrapde 4 lei positiva, e se confunde entdo
com o dircito natural,

O sr. Ferrer! confessa que & palavra—equidade liga
cada philosopho e jurisconsulto a nogo que lhe agrada,
conforme o systema e as idéas que professa na sciencia de
direito, sendo para alguns a equidade a regra amphibologica
— favores ampliandi, odiosa restringenda; porem intende
com Belime que a equidade ¢ o rigor do direito miti-
gado pelos principios da moral.

Todavia no ¢ esta a nocao que o sabio auctor do Pro-
jecto do Codigo eivil portuguez tém da palavra — equidade,
pois, segundo elle, significa—os principios de direito na-
tural ou da boa rasao a que se referia a lei de 18 de
agosto de 1769 ¢ os Estatutos da Universidade, liv. 3.°,
tit. 5.° cap. 2.°%; concordando assim com o citado Correia
Telles e Coelho da Rocha, Inst. de dir. civ. port., § 10.°

Do que fica dicto vé-se que ndo ha accordo entre os
escriptores ¢ jurisconsultos acerca da nocdo de equidade,
¢ conseguintemente nio ¢ possivel determinal-a por forma
que sc dé uma idéa exacta do definido.

Tal ¢ o primeiro inconveniente que achamos em se tomar
a equidade como subsidio para a resoluciio dos casos 0IIssos,

Ora se nio ¢ possivel definir a equidade, como invocal-a
para resolver os casos omissos em um Codigo? Nao serd
1880 lancar o interprete no vago ¢ indefinido, ¢ portanto
abrir-the o caminho para a arbitrariedade? E ndo serd de-
positar na mao do julgador corrompido uma arma de que
se pode servir, sem Tisco de comprometter-se, para Sacri-
ficar a razio e a justica? K quacs sdo as regras que tem o
recto julgador para distinguir a verdadeira da falsa equidade ?

E este o segundo inconveniente que nos offerece a equi~
dade, sendo adoptada como subsidio para a resoluciio dos
CAS0S OMIBSOS.

Y Reflexies sobre os sele primeivos {itulos do livro unico da parle
1.7 do Projecto do Codigo civil portugues, paginas 58.

2 Resposta ds veflexies do sr. Vieenle Ferver Neto Paiva sobre
os sete primeiros titulos do Projecto do (Codigo civil portugnes, pa-
ginas 50.
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A este respeito faz Belime ! as seguintes sensatas consi-
deracoes: «Que perigos resultariam “de se adoptar a equi-
«dade como regulador unico do magistrado! Ha cousa mais
wvariavel e Iluctudnl(- do que esta pretendlda regra? O que
«um tribunal intende ser de equidade, pode a outro pare-
«cer injusto. Quem poderia prever o resultado de um pleito
«se fosse julgado sem textos de lei! As contendas pulula-
arigm aos milhares desta confusa legislacio do senso com-
«mum, sendo que cada demandista descobriria sempre ra-
«zdes a allegar em seu favor. As sentencas proferidas,
«poderia sempre suspeitar-se, que foram obra de capricho
«ou de corrupeio.»

Corrcia Telles diz tambem a este respeitb 0 seguinteez
«E na verdade sio mais lemivels os ministros afferrados 4
«ancora da cquidade do que os rigorosos executores das
«leiss porque da equidade a0 arbltrlo nao ha sendio um
«passo, ¢ este tao arriscado que s6 & for¢a do estudo se
«ndo erra: porem o ministro rigorista, entdo mesmo quando
«parece dvsdpwd.ulo, pratica uma virtude annexa ao seu
«oflicio que ¢ sujeitar o seu proprio juizo ao da lei.»

Portauto a equidade labora em dois defeitos capitaes que
sdo: 1.° nio ser susceptivel de se definiv por ndo haver
accordo entre os cscriptores acerca da sua natureza ¢ da
area que abrange ; 2.° poder precipitar facilmente os tribu-
naes no campo- do arbitrio, verdadeira peste da sociedade.

Por estas razoes nao acceitamos a equidade como sub-
sidio adoptavel em um Codigo para a resolucao dos casos
OTNISS0S.

O DIREITO NATURAL

8 Se a equidade ¢ principio vago e indefinido, e a que
nio deve recorrer-se nos casos omissos, nAo o ¢ MENos o
direito ratural.

Pesde Pythagoras até aos modernos philosophos da Al-
lemanha todos se tém esforcado em determinar o verda-

Y Obra e logar citado, paginas 506.

* Discurso sobre a equidade, paginas 96.
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deiro principio de direito, ¢ todavia quasi se verifica a tal
respeito o quot capita (ol sententiae 1.

Intendem uns que o verdadeiro principio do direito é a
mutualidade de servicos; outros o neminem laede; aquelles
sustentam que ¢ a utilidade; est’outros a revelagdo : ¢ bem
sabemos que as conclusoes 30 tao diversas como os prin-
cipios donde se deduzem.

D’aqui resulta que para o juiz, sectario da escola utili-
taria, seré de direito natural o que é rejeitado pelas esco-
las philoeophica e historica; e quem tomar o neminem laede
como principio regulador dos direitos e deveres do homem
em sociedade reputara justo o que a escola da mutnahidade
de servicos nio acceita como tal.

Ha tambem .1lffuma% instituicoes Jurldl(‘aq que certas
escolas ph]]osoplmule nao justificam ¢ até combatem, v. g.
a preseripeiio, a propriedade, o poder paternal, etc.: e como
nio ha lei que decrete qual das escolas deve seguir-se,
teremos decisdes de julgadores, diversas e manifestamente
oppostas entre s1, proferidas sobre hvpotheses perfeitamente
wdenticas, Quem desconhece que um julgador communista
ou socialista decidiria as questdes de propriedade de modo
diverso do que a reputa um direito absoluto do homem?
As acedes. de filiaciio, intentadas nos termos do direito an-
tigo, nos mostram hem as consequencias da diversidade de
wdéas dos julgadores sobre wma dada instituicho. Os que
derivavam a paternidade so da natureza julgavam mais facil-
mente provadas as aceoes de filiacao do que aquelles que a
consideravam uma instituicio meramente social e pohitica.

Mandar pois recorrer ao direito natural para supprir os
casos omissos ¢ lancar os tribunaes na incerleza, ¢ arvo-
rar a arbitrariedade em supremo julgador.

O DIREITO ROMANO

9 O direito romano, verdadeira manifestacio do homem
ma vida social, e scientificamente organizado pelos maiores

U Ahrens, Philosophie du droit, introduction, capp. 2.° e 3.°;
Talek, Encyclopedie juridique, §§ 18 a 52.



talentos da antiga Roma, foi a legislacio de quasi todas as
nagdes civilisadas, ¢ ¢ ainda hoje a admiracio de todos os
sabios. Este monumento de sabedoria humana deve ser es-
tudado pelo jurisconsulto digno de tal nome; mas nao pode
ser na epoca actual direito subsidiario para a resolugio dos
casos omissos. As relacdes, as vecessidades e as exigencias
da moderna sociedade differem muito das do tempo dos ro-
manos ;¢ as leis destes, sob o ponto de vista pratico, ou
siio deficientes, ou se dirigem a fins e haseam em princi-
pms philosophicos e supf‘rstumsm hoje de todo inadmissi-
veis,

Por conseguinte admittir o direito romano como subsi-
diario para supprir os casos omissos em um Codigo, desti-
nado a regular as negessidades ¢ relagoes actuaes de um
povo, seria fazer retroceder a humanidade vinte seeulos,
¢ lancar o julgador na incerteza e confusio.

«Nao comprehendo, diz o sr. Ferrer I, como possa re-
«ger hoje uma nacdo um direito que tem mais de dois mil
«annos. Kssas leis poderao ser justas, mas nio podmn ser
«politicas, 1sto ¢, acommodadas as circumstancias actuaes
«da nacao portugueza, diversas pelos costumes, governo,
«eivibsacio, ete. das do povo romano.»

Conhecendo a impossibilidade e inconveniencia em ado-
ptar o direito romano como subsidiario para a resolucao
dos casos omissos da legislacio portugueza, os redactores
das Ordenacdes manuelinas, no liv. 2., tit. 5.°, ¢ os das
philipinas, no hv. 3.% tit. 64.”, mandaram seguil-o quando
fundado na boa rasdo; ¢ os abusos d’agui provenientes
fizeram apparecer a lei de 18 de agosto de 1769 e os Es-
tatutos da Universidade de Coimbra, ‘que presereveram as
regras necessarias para o interprete poder conhecer quaes
eram as disposicoes do direito romano conformes & boa

razao.

Tomar portanto o dircito romano como clemento sub-
sidiario dos casos omisgsos em um Codigo civil, redigido em
harmonia com as necessidades e tendencias da actualidade,

Y Reflexies sobre os sele primeivos titulos do lirve unico da parte
1.2 do Projecto do (Codigo eivil portuguesz . pagina 55,
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seria retroceder para os tempos a superstlg.lo ¢ do paga-
nismo, rebaixar a sciencia juridica dos nossos dias, minis-
trar aos tribunaes um subsidio altamente complicado, que
por forca havia de conduzir a0 erro e & arbitrariedade, ¢
renovar a adop¢do de um principio, cujos inconvenientes a
jurisprudencia portugucza ja patenteou.

Estudar o direito romano como corpo de doutrina, invo-
cal-o como elemento historico de interpretaco, e imital-o -
na prudencia de suas disposi¢oes ¢ na clareza de sua redac-
¢do, intendemos que ainda hoje ¢ util, necessario e conve-
niente; porem fazel-o a hase da resolu¢o dos casos omis-
sos seria abdicar o seculo XIX os féros que the competem
com razdo de seculo da illustracio e do progresso.

0S CONIGOS DOS OUTROS PAIZES

10 Naquellas nacoes onde o direito romano ¢ subsi-
diario para a resolucio dos casos omissos, podem os Codi-
gos dos outros paizes servir para por elles se aferir qual
seja o direito adequado a regular as relacoes e as necessi-
dades sociaes da actualidade ; porem nas que proscreveram
o direito romano e formularam Codigos que regulassem os
direitos e as obrigacdes civis dos cndadans, nao pode ado-
ptar-se tal subsidio para a resolugdo dos casos omissos.

Os Codigos civis das nacdes modernas sdo complexos de
disposicdes legaes, feitas com systema e methodo, mas ada-
ptadas aos usos, costumes, clima, forma de governo, e até
205 pr ejuizos do povo que regem. Asleis, no dizer de Filan-
gieri, devem ter bondade ahsoluta e relativa, isto &, con-
formar-se com os principios de dircito ¢ com as regras da
politica; e no de Montesquieu !, «devem ser tao ajusla-
«das a0 povo para o qual sdo feitas que serd puro acaso po-
«derem as leis de uma naciio convir a outra. Devem estar
«em harmonia com a natureza ¢ com os principios do go-
«verno estabelecido ou que se quer estabelecer: e em rela-

Y Lesprit des Iois, liv. 1.°, cap. 3.°
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«cBo com as condigdes phisicas do paiz, com o seu clima,
«frio, ardente ou temperado, com a qualidade do ter-
«reno, situacdo e grandeza, com o genero de vida dos povos,
«lavradores, cacadores ou pastores, com o grau de hber-
«dade que a constituicdo politica possa admittir, com a re-
«ligido dos habitantes, ¢ com suas inchinacdes, riquezas,
«IUMCro, commercio, usos ¢ costumes,»

Sendo assim, mal se concebe a possibilidade ¢ conve-
niencia de tomar, como direito subsidiario para os casos
omissos na legislacdo de um certo ¢ determinado povo, os
Codigos dos outros paizes. O exame dos Codigos das na-
¢oes estrangeiras ¢ util e proveitoso como estudo de le-
gislagdo comparada, ¢ como elemento de interpretacdo,
quando sejam fonte da disposicio de uma lei dada: porem
d’aqui a tomarem-se como base para a resolucdo dos casos
omissos vai grande distancia.

Quando em Portugal a lei de 18 de agosto de 1769
no § 9.° permittiu supprir os casos omissos na legislacio
portugueza com as disposicoes do direito romano, sendo
estas disposicdes conformes & boa razao, isto ¢, ao direito
divino, natural e das gentes; e os Estatutos da Universi-
dade de 1772, no livro 2.9, tit. 8.°, capp. 2." e 3.°, tra-
ctando de fixar para a boa administracao da justica uma
norma positiva que acabasse com o indefinido ¢ vago da
boa raszdo, prescreveram como regra o wuso moderno que
do dircito romano faziam as nacdes civilisadas, consul-
tando para isso as obras dos jurisconsultos que escreveram
sobre esta materia; com razdio se recorria aos Codigos
das nactes civilisadas como fonte onde se bebia o direito
romano depurado pelo uso moderno.

Quando porem este direito deixon de ser subsidiario,
o supprir os casos omissos de um Codigo com as disposicoes
dos Codigos das nacoes estranhas ¢ confessar a ignorancia
do codificador; ¢ fazer uma miscellanea de leis nacionaes
¢ estrangeiras com principios ¢ vistas differentes e s verzes
oppostas : ¢ complicar ¢ confundir o direito, ¢ at¢ muitas
vezes tornar impossivel a sua applicaciio aos casos occor-
rentes, por ndo haver nos Codigos disposicao applicavel.
Proclamar os Codigos entigos © modernos subsidiarios para

9

&
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0s casos ontissos, diz o sr. Ferrer 1, importaria a abdicacao
da soberania da razao publica e da antonomia nacional em
presenca dos Codigos estrangeiros.

Rejeitamos pois a idéa de adoptar os Codigos dos outros
paizes como subsidiarios para a resolugiio dos casos omis-
s0s do Codigo civil de um certo ¢ determinado povo.

OS PRINCIPIOS GERAES DO DIREITO

11 Os inconvenientes e defeitos que notamos nos sub-
sidios adoptados pelos Codigos das uacdes estrangeiras,
para a resolucdo dos casos omissos, ndo se encontram, cm
nosso intender, no dos principios geraes de direito.

Com effeito ha certa somma de principios certos e uni-
versalmente admittidos em jurisprudencia, que podem ser-
vir de guia ao julgador nos casos sobre que a lel ndo esta-
belega providencia especial.

Destes principios deduziram os jurisconsultos romanos
as regras que se cncontram no titulo—de requlis juris
do Digesto; e que serviram aos julgadores para fazerem
uma justa applicaciio da lew.

Neste subsidio intendemos que nio ha o vago ¢ o inde-
finido da equidade ¢ do direito natural, nem a incompa-
tibilidade das disposicdes do direito romano com as neces-
sidades ¢ relacoes da sociedade actual, nem a applicacao
de legisla¢oes estranhas a um povo com idéas, costumes, in-
dole e usos inteiramente diversos.

12 Mas o que sio os principios geraes de direito,
onde deve ir buscal-os o julgador para os applicar aos casos
occorrentes, que nio se acham comprehendidos nas dis-
posi¢oes dos Codigos?

Em nosso intender, os principios geraes de direito sio
de duas categorias: uns universaes em jurisprudencia, outros
especiacs e peculiares do direito positivo de certo e deter-

Y Reflexdes sobre os sete primeiros titulos do livro unico da parte
1.* do Projecto do Codigo civil portuguez, paginas 37.
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minado povo. Aquelles contém nogdes geraes e communs

v qualquer legislacio, fundam-se na razdio universal,
appll('am-se ao direito positivo de todos os povos: osteq
encerram o espirito e o pensamento geral do direito de
certo e determinado povo, deduzem-se lanln da legislacao,
como dos usos, costumes, habitos ¢ indole desse povo, e sé
podem ser applicados as questoes suscitadas entre os seus
membros ; constitnem, por assim dizer, a atmosphera juri-
dica em gue vive a jurisprudencia nacional L

A enunciagao de alguns destes prineipios fara conhecer
melhor o nosso pensamento.

Pertencem & primeira categoria os principios seguintes:

a) A lei, que faz excepeio s regras geracs, nao pode
ser applicada a nenhuns casos, que nao ostq.xm especifica-
dos na mesma lei. (Codigo civil portuguez, artigo 11.°).

b) Quem em conformulado com a lei exerce o proprio
direito, ndo responde p('lns prejuizos que possam resul-
tar desse mesmo exercicio. <COdI”() civil portuguez, ar-
tigo 13.%).

¢) Quem tem os commodos deve soffrer os incommodos
(Let 10.%, Dig., de requlis juris .

d) Nio pode transferir-se o que nos pertence, senio em
virtude de um facto nosso. ‘Lei 11.° I);g , codem),

) Quem pode fazer o mais pwlo azer o menos. (Lei
21.% Dig., eodem).

]") As convencoes particulares ndo podem derogar o di-
reito publico. (Lei 48.%, § 1.°, Dig.. eodem .

g) Ninguem pode transferir para outrem mais direito
do que tem. (Lei 54.%, Dig.. codem .

h) Ninguem pode ser obrigado a acceitar nm beneficio.
(Le1 69.%, Dig., eodem).

Pertencem a segunda categoria os principios seguintes
deduzidos do direito positivo portuguez.

a) O governo da familia pertence a mesma famiha.

b) O possuidor de um predio hypothecado ¢ devedor
da quantia assegurada pela hypotheca.

1 YVide Falck, Encyclopedic juridigue, §\ 5% a 57.
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O direito de propriedade esta sujeito a restricgdes em

provetto da agricultura.

d) O interesse geral prefere ao particular.

e; O trabalho ¢ livre.

/ ) As scgundas nupcias sao desfavorecidas pela lei.

g A proprwdddo presume-se livce emquanto se nao
mostrar onerada.

) Havendo duvida sobre a qualidade do onus que pesa
sobre a propriedade deve preferir—se o menos gravoso.

Eis o que, em nossa opinido, deve intender-se por prin-
cipios geraes de direito : especifical-os porem e classifical-os
em categorias ¢ empreza difficil e alheia deste escripto.

Trebuniano formulou em regras muitos destes princi-
pios no titulo de regulis juris do Digesto, ¢ Godofredo
¢ Pothier fizeram preciosos trabalhos neste sentido 15 toda-
via, alem de ndo se ter feito ainda destes principios uma
classificacdo completa ¢ methodica, aceresce que a juris-
prudencia moderna tem modificado muitos principios geraes
de direito antigo.

Nao obstante isto, ao julgador que tenha verdadeiro co-
nhecimento da jurisprudencia geral e do direito positivo
de certo e determinado povo, nio sera difticil deduzir os
pr mmpcos geracs de direito ¢ formulal-os em regros, quando
seja necessario fazer applicacio delles aos casos occorrentes.

Por conseguinte, segundo nos parece, os principios geraes
de direito sio o unico subsidio, digno de ser admittide por
um Codigo civil para supprir os casos omissos.

1 Veja-se Merlin, Répertoire universel et raisonné de jurispru-
dence, verbis — régle de droit; Manuel des etudians en droit par M.
Dupin, prolegomena juris, pag. 230 da cdicao de Bruxellas, im-
pressa em 1835. :



CAPITULO

Noticia historica dos subsidios que tém sido adoptados
pela legislagio pcrtugueza para supprir 0s casos
omissos

Summario. — Direito subsidiario para supprir os casos omissvs segundo
a Ordenacio affonsina.— Disposicoes que sobre este ponto apresentam . as
Ordenacoes manuelicas e philipinas.— Inconvenientes que resultaram desta
dispost¢iio das Ordenagdes manuelinas e philipinas,— Direito subsidiario
para supprir os casos omissos segundo a lei de 18 de agosto de 1769.—
E seguudo os Estatutos da Unnersidade.—Deleito dos referidos Estaiutos
sobre esta materia. — Qual era o direito subsidiario para supprir o0s casos
omissos segundo o Projecio do Cudigo civil portuguez do sr. visconde de
Seabra.— Qual era segundo o Projecte do Codigo civil portuguez da Com-
missdo revisora.

13 @ direito remane, que nos principios do seculo XH
comecara de estudar-se com enthusiasmo na Universidade
de Bolonha, nao tardou muito em fazer-se conhecido e em
ser adoptado como lei em Portugal.

Por um lado, a admiracdo dos monumentos da juris-
prudencia romana, a vantagem de recorrer a lei escripta e
compilada, e o credito de que gosava este direito, que enldo
se reputava sufliciente para a resolugio de todos os casos
praticos; pelo outro lado, a conveniencia que os reis acha-
vam em oppor a anarchia ¢ ao despotismo feudal os direitos
reaes cousignados nesta legislacdo, e em crear a classe dos
|uns('<)nsulms para com clla Pllfrdqll(‘(‘(‘l‘ a da nobreza e do
clero, fizeram que os possos reis admittissem o direito ro-
mano !

! Yeja-se o Manual historico de direito romano do sr. conse-
lheiro Antonio Luiz de Sousa Henriques.Secco, parte 3.* Ilvro 3.,
capitulo addicional, § 5.¢, pag. 51.



Sob o reinado de D. Jodo T foi publicado um extracto
em vulgar do Codigo de Justiniano, acompanhado das glo-
sas de Accursm e dos commentarios de Bartholo, deere-
tando-se como Codigo nacional . Porem o grande numero
de leis que ja entdio se achavam publicadas, ¢ a sua obscu-
ridade e até¢ antinomia, levaram os povos junctos em Cortes
a requerer a D. Jodo I prompto remedio a males tao graves. -
Para satisfazer as queixas dos povos este monarcha encar-
regou o insigne jurisconsulto, Joanne Mendes, cavalleiro ¢
corregedor em sua Corte, de compilar e reformar a legis-
lacao existente. Joanne Mendes tractou de se desempenhar
de tao importante missiio, ¢ boas razées wos levam a crer
que tractara primeiro de colligir, sem a systematisar, a le-
gislaclio dos tempos anteriores a fim de que, ordenando-a
¢ systematisando-a depots, formasse um Codigo de leis.
Aquella colleccdo parece que ¢ o Livro das leis e posturas,
ainda hoje existente na Torre do Tombo, e este Codigo
conjectura o sr. Alexandre Herculano que chegou a ser
organizado por Joanne Mendes, ¢ ¢ conhecido actualmente
pelo titulo de Ordenagaes de D. Duarte®.

Poremn Joanne Mendes falleceu, nao tendo concluido ainda
este Codigo, e el-rei D. Duarte que enldo occupava o
throno portuguez nomeou o dr. Ruy Fernandes, do seu
consetho, para concluir o trabatho comecado. Sendo muito
curla a vida deste mornarcha, Ruy Fernandes s6 concluin
a sua obra na menoridade de D. Affonso V, durante a re-
geneta do infante D. Pedro.

Uma Commissao composta do proprio Ruy Fernandes,
do dr. Lopo Vasques, corregedor da Corte, ¢ dos desem-
hargadores Luiz Martins e Ferno Rodri igues, foi encarre-
gada de rever e emendar a obra no que julgasse conve-
niente; o sendo concluida esta revisho em L6 foi publi-

' Veja-se a carta regia de 18 de abril de 1436, dirigida ao con-
selho de Lisboa, publicada nos Annaes do JMwnicipio de Lisboa, n.”
31, paginas 250; Portugaliae monumenta historica,— leges et con-
suctudines —, paginas 148.

* Consulte-sc a importante obra — Portugaliae monumenta his-
torica, --leges et consustudines ---, paginas 148 ¢ seguinfes.
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cado o primeiro Codigo civil portuguez com o titulo de
Ordenacoes affonsinas.

Os redactores destas Ordenacoes conheceram que o seu
Codigo ndo continha disposicoes que abrangessem todos os
casos praticos, e por isso tractaram de regular a maneira
de supprir os casos omissos, declarando no livro 2.9, titulo
9.%, §§ 1.° ¢ 2.°1, o direito romano ¢ o canonico subsidia~
rios para os casos que ndo fossem determinados por leis do
reino, ou estylo de cérte, ow costume destes reinos antiga-
mente usado, porque onde a lei do reino dispae cessam
todas as outras leis e direitos; ¢ quando o caso ainda
fosse omisso, seguir-se-iam as glosas de Accursio e Bar-
tholo 2. o

Temos pois que o Codigo affonsino mandava seguir nos
casos omissos o direito romano sem critica alguma; as suas
disposicdes eram entdo observadas como se fosse direito
portuguez.

14 Nao fez porem assim a Ordenacdo manuelina. Seus
redactores, conhecendo a impossibilidade de camprir as dis-

1 Edicio da imprensa da Universidade de 1792.

.2 A Ordenacao atfonsina no logar citade diz assim: «Estabelece~
«mos, ¢ poemos por Ley, que quando alguli caso for trazido em
apratica, que seja determinado per alglia Ley do Regno, ou estillo
«da nossa Corte, ou custume dos nossos Regnos antigamente usado,
«seja per elles julgado, ¢ desembargado finalmente, nom cembar-
agante que as Leyx Imperiaaes acerca do dito caso ajam desposto
«em outra guisa, porque onde a Ley do Regno dispoem, cessam
«todalas outras Leys, ¢ Direitos; e quando o caso, de que se trauta
«nom for determinado per Ley do Regno, mandamos que seja jul-
agado, ¢ findo pelas Leyx Imperiaacs, ¢ pelos Santos Canones.

«2 E se o caso, de que se trauta em pratica, nom fosse determi-
«nado per Ley do Regno, ou estillo, ou custume suso dito, ou Leyx
«Impceriaaes, ou Santos Canones. entom mandamos que se guar-
«dem as grosas d’Accursio encorporadas nas ditas Leyx. E quando
«pelas ditas grosas o caso nom {or determinado, mandamos, que se
«guarde a opinion de Bartholo, no embargante, que os outros Dou-
«tores dignam o contrairo ; porque somos bem certo, que assy foi
«sempre usado, e praticado em tempo dos Reyx men Avoo, e Pa-
«dre da gloriosa memoria; e ainda nos parece, pelo que ja algtias
avezes vimos, ¢ ouvimos a muitos Letrados que sva opiniom co-
«munalmente he mais conforme aa razon, que a de nenhii outro
«Doutor.»
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posicoes do direito romano taes quaes se achavam no Cor-
pus juris ciedis, mandaram no livro 2., titulo 8.° 1, se-
guir, em relacio aos casos omissos, as disposicoes do direito
romano pela boa razao em que sio fundadas; e por con-
seguinte ja concediam ao interprete tal ou qual faculdade
de rejeitar este direito, quando a boa razéao nao fosse o ver-
dadeiro fundamento de suas disposicdes ; o que em verdade
denota um notavel progresso na jurisprudencia portugueza.

Quando o caso ndo estivesse prevenido no direito ro-
mano, deviam observar-se as glosas de Accursio, ¢ na sua
falta a opinido de Bartholo, embora alguns doutores dis-
sessem o contrario ; salvo se a commum opinido dos dou-
tores que depois delles escreveram fosse contraria, porque
cntiio devera seguir-se como a mais conforme & razao 2.

O mesmo dispde com mui leves variantes a Ordenacio
philipina no livro 3., titulo 64.°3.

1 Edicao da-imprensa da Universidade de 1796.

2 Eis como se exprime a Ordenacio manuelina no logar citado :
«Quando alguli caso for trazido em pratica, que seja determinado
«per algtia Ley de Nossos Reynos, ou Estilo de Nossa Corte, ou
«custume em os ditos Reynos, ou em cada hiia parte delles longua-
«mente usado, ¢ tal que por Direito se deua guardar, seja per elles
«julguado, nom embarguante que as Leys Imperiaes acerca do dito
«caso desponham em outra mancira, porque onde a Ley, Estilo ou
«Custume do Reyno despoem, cessam Lodas outras Leys e Dereitos.
«X quando o caso de que sc trauta nom for determinado por lLey,
«Estilo, ou Custume do Reyno, Mandamos que seja julguado, sendo
«materia que nom tragua pecado por os Santos Canones; e sendo
«materia que nom tragua pecado, Mandamos que seja julguado polas
«Leys Imperiaes, posto que os Sacros Canones determinem o con-
«trario, as quaes Leys Imperiaes Mandamos somente guardar pela
«boa razam em que sam fundadas.

«§ 1.° E se o caso de que se trauta em pratica nom for determi-
«nado por Ley do Reyno, ou Estilo, ou custume suso dito, ou Leys
«lmperiaes, ou Santos Canones, entam Mandamos que se guardem
«as Grosas de Acurcio encorporadas nas ditas Leys, quando por
«commum opiniam dos Doutores nom forem reprouados, e quando
«por as ditas Grosas o caso nom for determinado, Mandamos que
«se guarde a opiniam de Bartolo, nom embarguante que algutis Dou-
«tores leuessem o contrario; saluo se a comum opiniam dos Douto-
ares que despois delles escreueram, for contraira, porgue a sua opi-
aniam comumente he mais conforme aa razam.»

3 No logar citado da Ordenacio phitipina ‘edican da imprensa



15 Estas disposicdes legaes fizeram rebaixar a jurispru-
dencia portugucza.

Os juizes ¢ os jurisconsultos, quando nio achavam pre-
venido pelas leis romanas o caso omisso em nossas leis ¢
costumes, tinham de examinar e estudar o que a tal re-
speito diziam os Doutores que escreveram depois de Accur-
cio e Bartholo, a fim de que, sendo contraria a estes, fosse
seguida a commum opinido daquelles Doutores ; e por isso,
como diz o sr. Coelho da Rocha !, «acabaram por aban-
«donar a indagacio e exame da lei ¢ commetter a decisio
«do caso ao voto dos Doutores, isto ¢, de todos aquelles
«que esereviam sobre dircito ou moral, attendendo nao as
«suas razoes, mas ao numero. A balanca da justica cedia
«a favor daquelle que apresentava maior columna de au-
«ctoridades, a qual entdo se honrava com o nome de opi-
«nido commum.»

da Universidade de Coimbra de 1888, conforme a ediciio da mesma
imprensa de 1824) 18-se o seguinte : «Quando algum caso for lra-
«zido em pratica, que seja determinado per alguma Lei de nossos
«Reinos, ou Stilo de nossa Corte, ou costume em os ditos Reinos,
«ou em cada huma parte delles longamente usado, e tal, que per
«Direito se deva guardar, scja per elles julgado, sem embargo do
«gue as Leis Tiperiacs acerca do dito caso em outra maneira dis-
«poem; porque onde a Lei, Stilo, ou costume de nossos Reinos
adispoem, ccssam todas as outras Leis e Direitos. I quando o caso,
«de que se trata, nio for determinado per Lei, Stilo, ou costume
«de nossos Reinos, mandamos que seja julgado, sendo materia, que
«lraga peccado, per os Sagrados Canones. K sendo materia, que
«niio traga pecado, scja julgado pelas Leis Imperiacs, posto gque 0s
«Sagrados Canones determinem o contrario. As quacs Leis Impe-
«riacs mandamos sdémente guardar pela boa razao, em que sio fun-
«dadas.

«1 K se o caso, de que se trata em pratica, nio for determinado
«per Lei de nossos Reinos, Stilo, ou costume acima dito, ou leis
«Imperiaes, ou pelos sagrados Canones, entdo mandamos que se
«guardem as Glosas de Accursio, incorporadas nas ditas Leis,
«quando per commum opiniae dos Doutores nao forem reprovadas;
«e quando pelas ditas Glosas o caso nao for determinado, se guarde
«a opinido de Bartolo, porque sua opinidio commumente he mais
«conflorme & razio, sem embargo que alguns Doutores tivessem o
acontrario ; salvo se a commum opinidao dos Doutores, que depois
«delle screveram, for contraria.»

' Inst. de dir. civ. port., nota — B.
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16 Este mal de ha muito sentido tractou de remedial-o
o grande Marquez de Pombal, que procurou elevar a ju-
risprudencia portugueza 4 altura de verdadeira sciencia
philosophica, acabando com o principio auctoritario até
entdo admittido. Com este intuito foi publicada a lei de
de 18 de agosto de 1769, chamada vulgarmente — lei da
boa razdo. Esta lei mandou no § 9.° julgar os casos omis-
sos nas leis patrias, estylos da Corte ¢ costumes do reino,
pelo direito romano, quando as suas disposicies fossem
conformes 4 boa razdo, 1sto ¢, ao direito divino, natural
e das gentes, excepto emquanto a materias  economicas,
mercantis e maritimas, pois nestas mandava seguir as leis
das na¢oes modernas.

Emgquanto as glosas de Accurcio ¢ Bartholo, determinou
no § 13.° que ndo podessem mais ser allegadas em juizo,
nem seguidas na pratica dos julgadores, salvo quando fos-
sem lamlwm cotformes & boa razio 1,

Mas a lei de 18 de agosto de 1769, pretendendo re-
mediar um mal, produziu outro ndo menos grave. Man-
dando seguir o direito romano s6 quando fosse conforme
ao direito patural que nado tractou de definir, deixou os
juizes no vago e indefinido, que os precipitou na arbitra-
riedade; e entdo as opinides mais cerchrinas se escudaram
com o pomposo fundamento do direito natural.

17 Foi por isso que em 1772 os redactores dos Es-
tatutos da Universidade procuraram remediar os defeitos
da le1 de 18 de agosto de 1769, por meio de regras que
dirigissem os juizes na verdadeira execuciio da justica, e os
afastassem da arbitraricdade. Para cste effeito deram cer-
tas regras, que applu‘ddds fizessem conhecer qual era o
direito romano conforme a boa razao; e uma dellas ¢ con-
sultar o wso moderno deste direito nas nacoes da Europa,
soccorrendo-se para isso as obras dos jurisconsultos destas
nagoes.

18 O pensamento dos Redactores dos Estatutos da Uni-
versidade foi bom; porquanto, por um lado era coarctado o
gn‘hitrio do julgador, mandando-se tomar o direito romano

1 Corrcia Telles, Commentario eritico @ lei da boa razao, n.° 195,
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como base para a resolucdo dos casos omissos: e pelo
outro, permittia-se a applicacdo deste direito so quando
fosse conforme & boa razio, e as tendencias e 1déas das
nacdes modernas.

Todavia este systema laborava em dois defeitos capi-
taes, emquanto ndo sé suppunha que o direito romano pre-
venia todas as hypotheses praticas, mas tambem collocava
0s juizes em um extricavel labyrintho de que muitas vezes
nao havia fio de Ariade capaz de os tirar. Havendo entre
os escriptores discordancia acerca do uso moderno das Pan-
dectas, e ndo declarando os Estatutos da Universidade qual
das opinides em tal caso deveria seguir-se, ficava amnda o
direito das parlvs cntregue a incerteza e ao arbitrio.

Vé-se pois que os E xtdluto% da Universidade qlmel que
retrocederam para o systema das Ordenagoes, pois manda~
vam seguir o direito romano, consultando o malor numero
de escriptores sobre o uso moderno deste direito, sendo por
conseguinte necessario que os juizes tivessem uma longa
leitura ¢ aturado estudo, pouco compativel com as suas
muitas ¢ variadas occupagoes.

Como porem as doulrinas dos cscriptores do uso mo-
derno das Pandectas foram passando para os Codigos civis
das nagoes cultas, ¢ assim estes Codigos se tornaram o
verdadeiro indicador do uso moderno, era a elles que en-
tre nos se recorria ultimamente, para se conhecer qual era
o direito remano conforme a boa razio.

Portanto os nossos jurisconsultos, praxistas e julgado-
res invocavam os Codigos das nacoes cultas para confir-
marem a rectidio de suas opinides ¢ o acerto de suas sen-
tengas.

t9 A necessidade da feitura de um Codigo civil que
firmasse, simplificasse e completasse o nosso  direito,
manifestou-se  pouco depois da execucao  das  Ordena-
¢oes philipinas 15 porem tal necessidade subin de ponto

1 Nas Cortes de 1641 os procuradores dos concelhos requereram
a D. Joio 1V a formacdo de um novo Codigo que substituisse as
Ordenacoes philipinas, remediando-lhes os defeitos; porem, em ra-
ziio do estado de guerra em que entdo se achava o reino, nio pdde
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quando foi imaugurada em Portugal a nov orgamizacio po-
litica 1.

A Carta Constitucional decretou no § 17.0 do artigo
145.°, entre as garantias dos direitos civis ¢ politicos do
cidaddos portuguezcs, a organizacio de um Codigo civil
fundado nas solidas bases da justica e equidade; ¢ forca
era satisfazer a esta prescripcio constitucional, que estava
em perfeita harmonia com os desejos da nacao.

Por isso, quando a Carta Constitucional teve definitiva
execucdo em todo o reino, foi promulgada a carta de lei
de 25 de abril de 1835, a qual cstabeleceu gratificacdes
a quem apresentasse um Projecto do Codigo civil ; e mais
tarde por decreto de 10 de dezembro de 1845 foi no-
meada uma Commissio permancnte para a feitura dos
Codigos civil ¢ penal 2. Porem como esta Commissio nio

ser attendida aquella supplica, e antes a lei de 29 de janciro de
1643 mandou guardar as Ordenacies philipinas em tudo que por
leis posteriores nao estivesse alterado. Por decreto de 31 de marco
de 1778 foi creada uma junla para o exame e correccio de um
Codigo Novo, ¢ foram nomcados differentes ministros para traba-
thar nos cinco livros de que havia de constar este Codigo : comple-
tou-se a parte relativa ao direito testamentario, e o decreto de 3 de
fevereiro de 1789 nomeon censores e revisores desta parte, devendo
passar depois & approvacao final na junta; e finalmente mandou-se
por Aviso de 9 de fevereiro de 1789 remetter 4 Mesa da Com-
missio Geral, para a censura da doutrina. Porem nada mais se fez
a respeito deste Codigo que ficou no esquecimento. Vide Fernandes
Thomaz, Repertorio das leis extravagantes, verbo— Codigo novo.

" O deputado Joao Maria Soares Castello Branco, em sessdo das
Cortes constituintes de 8 de fevereiro de 1821, apresentou um pro-
jecto de decreto para a formacio do novo Codigo civil, devendo ser
este trabalho encarregado a Commissio de legislacio das referidas
Cortes (vid. Diario das Cdirtes geraes e extraordinarias de 1821,
tomo 1.°, pagina 64). Depois a lei de 13 de selembro de 1822
prometteu um premio honorifico e pecuniario a quem apresentasse
o melhor Projecto do Codigo civil, e entdo se fizeram alguns traba-
thus neste sentido entre os quaes citaremos o Digesto Portugues do
insigne Correia Telles : porem os acontecimentos politicos que oc-
correram em 1823 obstaram & satisfacio de tamanha necessidade
nacional.

2 Esta Commissao era composta do conselheiro do Supremo Tri-
bunal de Justica Manuel Duarte Leitio, ministro o secretario de es-
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podia desempenhar-se de tdo ardua tarefa, foi o sr. eonse-
lheiro Antonio Luiz de Seabra hoje visconde de Seabra:
encarregado por decreto de 8 de agosto de 1850 de re-
digir o Projecto do Codigo civil portuguez, sendo logo
nommda uma Commissio incumbida de rever ¢ examinar
os trabalhos do novo Codigo civil . Esta Commissio, de-
pois de ter auxiliado em Coimbra em 1851 alguns tra-
balhos preparatorios para a feitura do Projecto do Co-
digo, foi acrescentada com ountros novos membros por
decretos de 18 de marco de 1857 2, ¢ de 12 de julho de
1858 3.

Finalmente em 1858 apresentou o sr. visconde de Sea-
bra o seu Projecto do Codigo civil portuguez, ¢ este no

tado honorario, do conselheiro presidente da relacio commercial,
Jos¢ Jacintho Valente Farinho, dos juizes da relacio de Lishoa
Diogo Antonio Correia de Sequeira Pinto, ¢ Jodo Maria Alves de
84, do procurador regio da mesma relacio, o conselheiro Jos¢ Ma-
ximo dc Castro Neto Leite e Vasconcellos, ¢ do advegado José Maria
da Costa Silveira da Motta, e presidida pelo ministro e seeretario .de
estado dos negocios ecclesiasticos ¢ de justica, fentdn) José Bernardo
da Silva Cabral (Diario do GGovernn de 12 de dezembro de 1845 ;
Gazeta dos Tribunaes, n.” 632).

1 Esta Commissiao era composta dos doutores Vicente Ferrer
Neto Paiva (hoje visconde de Freixo), Manuel Antonio Coelho da
Rocha, Joaquim José Paes da Silva, ¢ Domingos José de Souza
Magalhies, da qual era tambem membro o redactor do Projecto do
Codigo, Antonio Luiz de Seabra (hoje visconde de Seabra).

* Pelo decreto de 18 de marco de 1837 foi nomeado o dr. Abel
Maria Jordio Paiva Manso, para preencher o logar vago pelo fal-
lecimento do dr. Manuel Antonio Coelho da Rocha.

* Os membros acrescentados 4 Commissao incumbida de rever
e examinar o Projecto do Codigo civil foram os seguintes: Ale-
xandre Herculano de Carvalho, o conselheiro Antonio de Aze~
vedo Mello e Carvalho, ministro e secretario de estado honorario e
conselheiro do Supremo Tribunal de Justica, o bacharel Antonio
Gil, advogado nos auditorios da Cdrte, Antonio de Oliveira Mar-
reca, o dr. Francisco Antonio Fernandes da Silva Ferrio, par do
reino ¢ consclheiro do Supremo Tribunal de Justica, o bacharel
Francisco Jeronymo da Silva, advogado nos auditorios da Cérte, o
dr. Joio Baptista da Silva Ferrdo de Carvalho Marlens, o conse-
lheiro Joaquim José da Costa Simas, consclheiro de estado extraor—
dinario, ¢ o dr. Levy Maria Jorddo, advogado nos auditorios da
“orte,
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artigo 13.%, providenciando sobre a maneira de supprir os
casos omissos, dizia o seguinte: «Se as questdes sobre di-
«retos e obrigacoes ndo poderem ser resolvidas, nem pelo
«texto da let, nem pelo seu espirito, nem pelos casos ana-
«logos previstos em outras leis, regular-se~io pelos prin-
«eipios geraes da equidade, segundo as circumstancias do
«caso, ¢ sem que possa recorrer-se a nenhuma legislagio
«estrangeira, a nio ser como testimunho da mesma equi-
«dade.»

Comquanto parcea @ primeira vista que o sr. visconde
de Seabra se afastara do systema seguido pelos Estatutos
da Universidade ¢ pelo direito anterior, todavia na es-
SCNCia seguia qUasi o Inesmo. ' .

Com cffeito o douto Redactor do Projecto do Codigo
civil, reconbecendo que a equidade podia lancar os jul-
gadores no campo do arbitrio, se ndo tivessem uma bus-
sola que os guiasse neste pelago immenso, permittia que
a legislacio estrangeira fosse invocada em testimunho da
mesma cquidade; o que daria em ultimo resultado recor-
rer-se aos Codigos das nacoes estranhas para supprir os
casos omissos no Codigo civil portuguez,

20 Estesystema do Projecto do Codigo foiimpugnado pelo
sr. Ferrer s e, concordando o proprio auctor do l’rojoctoe,
a Commissiio revisora approvou a proposta do sr. Levy
Maria Jordao ‘hoje visconde de Paiva Manso), em vir-
tude da qual a palavva—equidade foi substituida por
est’outras — de direito natural, ¢ se eliminaram as pala-
Yras —e sem que possa recorrer-se a nenhuma legislacdo
estrangeira, a ndo ser como em testimunho dessa mesma
equidade 3.

Esta substituicao ¢ eliminacio foi conservada em todas

L Reflexcies sobre os sete primeiros titulos do livro unico da parte
1.2 do Projecto do Codigo civil portuguez, paginas 13 e 54 ¢ se-
guintes.

2 Resposta ds reflexies do sr. dr. Vicente Ferrer Neto Paiva
sobre os sele primeiros titulos do Projecto do Codigo civil portuguez,
resposta & censura ao artigo 13.°

3 Vide Aetas das sessies da Commissdo revisora do Projecto do
Codigo civil portuguez, paginas &,
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as revisdes successivas por que passou o Projecto do Codigo
civil portaguez; ¢ sendo este finalmente convertido em lei,
ndo soffren neste ponto alteragio ou modificacio alguma
da parte dos corpos collegislativos.

E ja tempo de entrarmos na analyse do artigo 16.°
do Codigo civil portuguez, para vermos como segundo
elle se devem supprir os casos omissos.



CAPITULO 1V

Estudo sobre o artigo 16.° do Codigo civil pertuguez,
e especialmente sohre o direito subsidiario para sup-
prir os casos omisses no mesmo Codigo.

Sammarto.— Fonte proxima do artigo 16.° do Codigo civil portuguez.—
Befeitos de redaccio deste artigo.— Lacuna importante gue se encontra
nelle.— Como deveria ser redigido.— Recursos que, segundo o arligo 16.°
do Codigo civil portnguer, lem o interprete paia decidir as questoes sn-
bre direitos e ohrigactes civis.— Primeiro recurso: o tezlo da lei.— Quan-
las especies ha de inlerprelacio.— O que seja interpretagdio doutrinal e
operacdes necessarias para esla interpretaciio.— Sezundo recurso para o
Interprete resolver as questdes sobre direitos ¢ obrigacoes: o espirito da
lei; e em que consista cste espirilo.— Regras espectaps que o interprele
deve observar para bem interpretar qualquer texto de lei imperfeita, —
Terceiro recur=o para o interprete resolver as questoes sobre dirertos e
obrigacdes: as disposictes de autras leis que requiem casos analogos,—Em
que consista esta analogia.— Inexequibilidade pratica deste terceiro re-
curso.—Quarto recurso para o interprete resolver as guestoes sob-e direi-
tos e ohrigacdes: o¢ prineipios de direilo aalural, conforme as circum-
stancias do caso.—Inexequibilidade pratica deste quarto recurso.

21 0O Codigo civil portuguez, providenciando no artigo
16.° sobre a maneira de resolver as questdes sobre direi-
tos e obrigagies civis, ¢ especialmente sobre o modo de sup-
prir os casos omissos no mesmo Codigo, dispoe o seguinte:

«Se as questoes sobre direitos e obrigagoes nao podérem
aser resolvidas, nem pelo texto da lei, nem pelo seu es-
«pirito, nem pelos casos analogos, prevemdos em outras
«leis, serdo decididas pelos principios de direito natural,
«conforme as circumstancias do caso.»

A fonte proxima desta disposicao de lei for o artigo 5.°
do titulo preliminar do Codizo civil da Sardenha, euja
traduccio em francez 6: «Si une question ne peat ére
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«résolue ni par le texte, mi par Uesprit de la loi, on aura
«égard aux cas semblables que les lois auraient spéciale-
«ment prévus, et aux principes qui servent de fondement
«des lois analogues; si neanmoins la question cst encore
«douteuse, on aura recours aux principes généraus du
«droit, en prenant en considération toutes les circonstan~
«ces du fait.»

Como se v&, entre o artigo 5.” do Codigo civil da Sar-
denha ¢ o artigo 16.° do Andwo civil portu"ue/ ha apenas
a dlﬂcwnqa de que em o nosso Codigo as palavras — aux
principes généraux de droit foram subetnmdae pelas pa-
lavras—prmczpzos de direito natural.

22 A primeira cousa que temos a notar sobre o ar-
tigo 16.° do Codigo civil portuguer é o pouco esmero que
houve em sua xedau'uo _

As leis obrigam a todos os cidadfios; ¢ para serem de
todos conhecidas importa que sejam claras, por forma que
estejam ao alcance de qualquer intendimento ainda vulgar.

- Compre tambem ao legislador evitar as mas interpreta-
¢des da lei, e para isso as palavras devem ser tAo ajus-
tadas as idéas, que entre estas ¢ aquellas haja uma cqua-
¢io perfeita. Bacon disse ' «A lei deve ser precisa, breve
«e simples.»

Todavia, salvo o respeito devido, os sabios redactores e
collaboradores do- Codigo civil portuguez parece que nio
se lembrarain destes principios, quando redigiram o ar-
tigo 16.°; ¢ pois que delle nos occupamos especialmente,
aqui indicaremos os defeitos de redaccdo que se nos afigu-
ram mais notaveis, a fim de serem emendados em alguma
futura reforma do Codigo.

Diz o artigo citado: «Se as questdes sobre direitos e
«obrigacoes nao podérem ser resolvidas, nem pelo texto du -
«lei, nem pelo sew espirito. cle.»

Esta disposicdo do Codigo civil portuguez explica-se
pelas doutrinas de Savigny sol)re interpretacdo das leis, que
abaixo cxporemos (n.“’ 26 a 31); porem quer-nos parecer
que as palavras de que o legislador se serviu nao CXprimem

L De fontibus juris, aphorisma 65 e seguintes,

©
")
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exactamente a sua idéa. A expressio— teato da lei sfgni-
fica—as palavras da mesma lei; e todavia a mente do
legislador, nesta parte, é significar que as questoes sobre
direitos e obriga¢es sejam resolvidas pelas disposicdes da
lei, esclarecidas pelos quatro elementos de interpretacio
— o grammatical, o logico, o systematico, ¢ o historico.

Este pensamento parece-nos mais bem exprimido no ar-
tigo 3.° dus Disposigoes sobre a publicagio, interpretagao
e applicacao das leis, que precedem o Codigo civil de
Italia, cuja letra ¢: «Qualora una controversia non si
«possa decidere con una precisa disposiziont di legge,
«si avra riguardo alle disposizioni che regulano casi simili
«0 materie analoghe, etc.»

- Intendemos tambem que ¢ defeituosa a redacedo do ar-
tigo que estamos analysando, quando diz: «se as que-
«stoes... nao podérem ser resolvidas..., nem pelos casos
«analogos prevenidos em outras leis.»

A palavra — caso, em jurisprudencia, é synonyma de —
hypothese pratica, e por isso pode & primeira vista inten-
der-se que o artigo 16.° do Codigo manda resolver as que-
stoes sobre direitos e obrigacdes civis pelas hypotheses pra-
ticas prevenidas em oulras leis.

< nosso ntender, a sua redaccio seria melbor se dis-
sesse como o artigo 3.° das ja citadas Disposicées sobre a

publicacao, inierpretacao e applicacio das leis de ltaha:
 «nem pelas disposicoes de outras leis que regulem casos
wsimilhantes ou materia analoga ete.»

As palavras — prevenidos em outras leis sdo ambiguas,
sendo que se podem referir assim as disposicdes do proprio
Codigo civil, como a qualquer outra lei portugueza, com-
mercial, administrativa, fiscal, etc. O legislador, visto que
tractava aqui de indicar o direito subsidiario para supprir
08 casos omissos no Codigo, devia dizer expressamente a
que leis se referia em sua determimacio.

Ainda advertiremos que nos parcee mal redigida a parte
do artigo 16.” do Codigo, onde s¢ l¢ o seguinte: «serdo
«decididas pelos principios de direito natural, conforme as
«eircumstancias do caso.»



Quem attender s6 a estas palavras concluird que os prin-
cipios de direito natural devem ser modificados pelas cir-
cumstancias da hypothese a que se applicam; ¢ todavia o
pensamento do legislador ¢, como abaixo veremos (n.” 34
¢ 35), que se faga applicagio dos principios de direito natu-
ral, tendo em consideracdo a indole, os costumes e as con-
digdes physicas ¢ moraes do povo, cuja legislagio ¢ sup-
pnda em suas lacunas por estes principios.

E por isso que o artigo 7.° do Codigo civil da Austria
manda resolver os casos omissos pelos principios de dircito
natural, tendo em consideracio as circumstancias; ¢ o ar-
tigo 3.° das citadas Disposicies sobre a publicacio, etc. das
lm de Ttalia diz: «ove il caso rimanga tuttavia dubbio, st
«decidera secondo i principii gcnerah di dintto.»

23 Ha tambem a nolar uma lacuna importante no ar-
tigo 16.° que vamos analvsando.

O Codigo civil pmtunuw no artigo %38.° manda re-
speitar os dumtm adquiridos, ao tempo de sua promulga-~
¢iio, sobre certas e determinadas aguas, niio navegaveis nem
fluctuaveis, por lei, uso e costume, concessio expressa,
sentenca ou prescripcio: no § unico do artigo 2273.°
exceptua da disposigio deste mesmo artigo as serviddes
continuas, nio apparentes, ¢ as descontinuas, apparentes,
ou nixo apparentes, adquiridas anteriormente & promulga-
¢io do Codigo, conforme o uso on costume das terras; e
no artigo 23%7.° manda que o proprietario, querendo fa-
zer vallado, deixe externamente regueira ou alcorea, salvo,
em ambos os casos, uso ¢ costume da terra em contrario.

Por conseguinte os usos e costumes, nos quaes se veriﬁ
quem as condigoes exigidas pela Ordenagao, livro 3.°, ti-
tulo 64.°. e pelo § 15 da lei de 18 de agosto de 116‘)
ainda hoje podem ¢ devem ser invocados e applicados pelo
julgador a certas e determinadas questdes.

Sendo assim, cremos que o artigo 16.° do Codigo era

logar proprio para ahi se mandar recorrer aos usos e
costumes, como direito subsidiario nos casos especificados
no mesmo Codigo ; ¢ foi assim que mais previdentemente
fez o artigo 10.° do Codigo civil da Austria.

24 Em vista de tudo que deixamos exposto, o artigo
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16.” do Codigo civil portuguez ‘4 parte a sua doutrina’
deveria, em nosso intender, ser redigido assim :

«Ne as questoes sobre direitos ¢ obrigacdes no pedé-
«rem ser resolvidas, nem pelas disposicoes deste Codigo,
«segundo as regras de interpretacdo, nem pelo seu espi-
arito, nem pelas disposicoes que regulam casos analogos
«prevenidos em outras leis portuguezas, serdo decididas
«pelos principios de direito natural accommodado s cir~
«cumstancias especiaes da legislagdo portugueza.»

«§ nnico. Os usos ¢ os costumes das terras, estando nos
«termos da legislagdo anterior, sio direito subsidiario para
«it resoluclio das questoes a que este Codigo manda ap-
«plical-os.»

Do exame da redaccio do artigo 16.° do Codigo civil
portuguez passemos agora ao de sua doutrina.

25 O legislador neste artigo diz quaes sao o0s recursos
ue tem o interprete para decidir as questoes sobre direi-
los ¢ obrigacoes civis; ¢ estes, segundo se vé do mesmo ar-
tigo, reduzem-se aos seguintes: 1.° o texto do Codigo ; 2.°
o espirito do mesmo Codigo; 3." as disposicoes de outras
leis que regulem casos analogos; 4.° os principios de di-
reito natural, conforme as circumstancias do caso.

26 Emquanto ao primeiro recurso—o texto do Co-
digo, encerra elle uma idéa mais complexa do que estas
palavras por si mesmas significam.

0 legislador nao podia tomar a expressdo — texto da lei
na significacdo de —simples palavras da lei, pois de outra
sorte admittiria que o interprete pode s6 pelo elemento
grummatical reconstruir o pensamento do legislador, o que
nio ¢ admissivel.

E ndo pode intender-se que o pensamento do legislador
scja mandar decidir questoes sobre direitos ¢ obrigacoes
pelo texto da lei combinado com o seu espirito, ja porque
a particala — nem, que antecede as palaveas pelo teato da
lei ¢ pelo sew espirito, indica disjuncedo, ¢ por conseguinte
o uso de algumas destas duas cousas ¢m momentos diver-
508, j{\ porque para bem se int(!rpretar uma ler nio hasta
s6 attender 4s palavras ¢ ao espirito da mesma lei, como
abaixo mostraremos,
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Em vista do exposto intendemos que o artigo 16.” do
Codigo civil portuguez nas palavras —texto da lei significa
as disposigoes do mesmo Codigo interpretadas segundo as
verdadeiras regras de interpretaciio s e que nest’outras —
pelo sew espirito se refere aos motivos da lel.

Para que pois o interprete decida uma questdo sobre
direitos ¢ obrigacdes, o primeiro recurso que tem é o terto
da lei devidamente interpretado s ¢ por isso vejamos o que
seja mlerpretar.

27 Costuma geralmente fazer-se differentes divisoes da
interpretacio, considerando-a, emquanto & origem, em-
quanto a0 modo, e emquanto ao effeito.

im relacdo @ sua origem, divide-se em publica ¢ par-
ticular, segundo ¢ fetta ou pela auctoridade publica ‘o le-
gislador ¢ os julgadores', ou pelos jurisconsultos; ¢ em
authentica ¢ doutringl, segundo dimana do mesmo legis-
lador, ou dos juizes ¢ dos jurisconsultos.

Em quanto ao modo, a interpretacio pode ser gram-
matical ¢ logica: aquella attende s6 a cada uma das pa-
lavras da lei, e dellas deduz o seu sentido s e esta vai bus-
car o pensamento da let & sua razdo.

Finalmente, pelo que respeita aos effeitos da interpreta-
clio, esta pode ser declaratica, extensiva o restrictiva, con-
forme tem por fim manifestir o pensamento do legislador,
ou tornal-o mais lato ou mais restricto do que as palavras
da lei por si so significam.

Porem Savigny sustenta que, propriamente fallando, nao
existe interpretagdo authentica; porquanto, sendo a verda-
deira interpretagdo uma operacho intellectual que se dirige
a0 conhecimento da et tal qual esta ¢ para que se possa
applicar 4 vida pratica, similhante operacio nao pode ter
logar quando uma lei posterior declare outra lei, porque
entdio o interprete deve acceitar ¢ applicar a lei como foi
mandado pelo legislador, amda que esteja comencido da
falsidade de similhante interpretacao !,

Para Savigny pois a interpretacdo verdadeira ¢ a cha-

U Tratado de direito romano, liv. 1.°, cap. £.”. § 32.°, paginas
202 ¢ seguintes da iraduccio franceza, publicada em Pariz em 1850,



mada doutrinal, ¢ s6 clla merece o nome de interpretagio;
todas as outras especies acima referidas sao operagdes es-
senciaes para bem interpretar uma lei, ou consequencias
da interpretacio doutrinal, mas verdadeiramente nao sio
especies differentes.

Acceitamos estas idéas de Savigny por nos parecerem
conformes a natureza das cousas, e fundadas em uma theo-
ria racional; ¢ so desta interpretacao nos occuparemos no
presente cescripto, pois s6 a ella se podem referir as pala-
vras —- pelo texto da lei do artigo 16.° do Codigo civil por-
tuguez.

28 O que ¢ pois interpretaciio doutrinal, ¢ quacs os ele-
mentos essenclaes para esta se dar?

Toda a let ¢ destinada a fixar uma relacao de direito ;
e para que csta relacdo seja bem determinada, ¢ mister
que o interprete comprehenda o pensamento da mesma lei
inteiramente ¢ em toda a sua purcza e verdade.

Para conscguir este fim, diz Savigny, deve o interprete
colloear-se no mesmo ponto de vista do legislador, repro-
duzir artificialmente suas operacdes, e recompor a lei pelo
pensamento : portanto a interpretaciio doutrinal ¢ a recon-
struceao do pensamento contido na lei.

Mas uma lei ¢ expressa por palavras, e estas estao liga-
das entre si por meio de relagéts logicas ; e ndo s6 faz mo-
dificacoes no direito vigente ao tempo de sua promulgacio
m.” 2, 3 e ¥, mas tamhem deve estar intimamente ligada
a todas as instituicdes juridicas e a todas as outras leis,
de sorte que o direito positivo de certo e determinado povo
coustitua um todo unico: e d’ahi vem que sd3o quatro os
clementos de interpretacio i— o grammatical, o logico,
o historico, ¢ o systematico.

O elemento grammatical tem por objecto as palavras
de que o legislador se serviu para communicar o pensa-
mento : é a linguagem das leis.

O elemento logico tem por objecto a decomposicdo do
pensamento, e a relacdes logicas que unem suas differentes
partes.

O elemento historico tem por objecto o estado do direito
na occasido em que a lei for promuigada,
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O elemento systematico tem por objecto o lago intimo
que une as instituicoes e todas as leis a um contm de um-
dade.

De todos estes elementos, sem preterlqao de nenhum,
deve o interprete lancar mao para bem conhecer o con-
teudo da lei; e precisa de par mentalmente em exercicio
todos estes quatro elementos para bem interpretar.

Por conseguinte, para resolver pelo texto da lei veha
questdo sol)re direitos e obrigacdes, o interprete deve: 1."
attender bem &s palavras da lei, tomando-as na significa-
¢do mais propria- segundo o uso da linguagem juridica,
excepto quando tenha a certeza de que o legislador quiz
referir-se a outra significacio menos propria ; certeza que
podera obter, comparando nao s6 todas as partes da lei en-
tre si, mas tambem a mesma let com outras anteriores ou
posteriores, e deduzindo a inutilidade ou o absurdo de
se tomarem as palavras da lei na accepcio mais propria ;
2.° attender s leis logicas do pensamento, pois que ndo

presume que o legislador quizesse ser inconsequente e

contradictorio cm suas disposicées ; 3.° attender a todo o
corpo de direito e a todas as instituigdes juridicas, e rela-
cional-as de sorte que todas as partes deste grande todo
conspirem ao mesmo fim e se liguem entre si pelo mesmo
pensamento 3 4.° attender #s circumstancias do tempo em
que a lei foi feita, e o estado em que entdo se achava o
direito.

29 O segundo recurso a que, segundo o artigo 16.° do
Codigo civil portuguez, o interprete deve recorrer para
resolver uma questdo sobre direitos e obrigacdes, é o es-
pirito do mesmo Codigo.

Effectivamente a interpretacio doutrinal pode dar o co-
nhecimento da lei, mas ¢ estranha a tudo que ndo pertenca
ao contetido da mesma le, seja qual for a affinidade que
haja entre ella ¢ este conteiido. Deve pois o interprete
attender tambem ao espirito da lei,—ratio legis, na phrase
dos romanistas ; o conhecimento do espirito da lei é uma
nperagdo diversa das da interpretacao que acima referlmos

28,

Mds o quie deve intender-se por espirito da lei?
|
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Savigny diz-nos que esta expressao tem duas significacoes
dlﬁereutes, segundo se applica a0 passado ou ao futuro, a
saber: 1. uma regra superior de direito, donde sai a lei
como deduccio e consequencia; 2.° um effeito que a lei in-
tenta produzir; ¢ o fim, a intencao da lei 1: neste segundo
sentido ¢ que tomamos propriamente a frase — espirito
da lei, a que se refere o artigo 16.° do Codigo civil por-
tuguez,

Os Estatutos da Unmversidade de Coimbra explicam-nos
muito bem o que deve intender-se por espirito da ler,
¢ indicam-nos as cautelas necessarias para evitar que se
tomepor espirito da lei o que realmente o nao seja. Tran-
screveremos as proprias palavras dos citados Estatutos,
que nesta parte revelam bem a sabedoria de seus reda-
ctores 2, :

«Para que os ouvinles possam mais seguramente evitar
«toda o perigo das nocivas transgressoes do officio do in-
aterprete: ensinar-thes-a o professor o caminho que devem
aseguir na indagacao das genuinas sentencas, e do verda~
«deiro espirito das leis. Dar-lhes-a a conhecer qual é, e
«em que consiste o verdadeiro espirito das leis, e qual é
«o'melhor modo de ndagal-o e de comprehendel-o ; mos-
etrando consistir o dicto espirito no complexo de todas
«as delerminacoes individuaes; de todas as circumstancias
«wespecificas, em que o legislador concebeu a lei e quiz
«que ella obrigasse s ¢ do fim, ¢ da razao, que o moveram
«a estabelecel-a 3,

«lL porque sem o conhecimento da verdadeira razdo das
«leis ndo se pode comprehender perfeitamente o verdadeiro
«espirito de que cllas se animam : dar-lhes-4 tambem o pro-
«lessor as necessarias nocdes das diversas especies que ha
«de razoes das leis. Declarara que as razdes das leis con-
«sideradas em s1, ou sio Indrinsecas, ou extrinsecas, ou
«publicas, ou historicas, ou particularés, secretas ¢ arca-

1 Tratado de direito romano, no logar acima citado, § 3%.°, pa-
ginas 211.

2 Estatutos da Universidade de Coimbra de 1772, livro 2.9, tit.
6.°, cap. 6.°, §§ 20.° a 23.°

3 Citados Estatutos, live 2. it 6.7, cap. 6., § 19."



«nas ; ou sdo juridicas ou politicas. K que consideradas,
«emquanto aos int('rpretos, ou siio certas, ou incertas; ou
«adequadas, ou inadequadas; ou sufficientes, ou insuffi-
«eientes. E lhes explicara todas estas especies de razoes de
«leis, ¢ os meios que ha para poderem alcancal-as 1.

«Advertira aos mesmos ouvintes que nio intendam que
«poderdo descobrir as razoes de todas as leis; e que tam-
«bem se nio fiem sempre nas razoes que dao os juriscon-
«sultos nas leis; por serem estas muitas vezes inadequadas
«e msuflicientes 2, )

«Tambem os acautelara contra as razoes das leis que se
«acham indicadas pelos legisladores. Porque os legisladores
«com plena advertencia, consummada pradencia, e muito
«de proposito, por assim convir mais ao bem publico, oc-
«eultam muitas vezes nas suas lels as verdadeiras razdes,
«de que se moveram para estabelecel-as. Donde vem que
«as razoes, que clles dao nas leis, muitas vezes apenas
«chegam a ser suasorias *.

«Ensinard que para se evitar o engano ue pode haver
wnestes ¢asos,  se nao devem seguir e abracar cegamente
«as razdes indicadas na lei; antes pelo contrario se deve
«sempre trabalhar por descobrir a verdadeira razio della
«ny, natureza ¢ no fim do negocio, de que nella se tracta:
Kﬂ%occasiﬁu ¢ conjectura da mesma ler; ¢ no exame de
idos os factos ¢ successos historicos que contribuiram
«para clla: porque este ¢ em similhantes casos o unico ¢
«verdadeiro modo de acertar com a genuina razde da lei;
«de cujo descobrimento depende inteiramente a compre-
«hensdo do verdadeiro espirito della, sem a qual niio pode
«a mesma lei ser observada conforme a intencio do legis-
«lador por quem foi promulgadaf.»

A observancia destas regras pode fazer couhecer ao in-
terprete o verdadeiro motivo ou espirito da lei, ao qual
o artigo 16.” do Codigo manda recorrer, quando o teato
da lei nio seja sufficiente para a resolucio das questoes

! Citados Estatutos, no mesmo logar, § 20.°
2 Citados Estatutos, no mesmo logar, § 21.°
3 Citados Estatotos, no mesmo logar, § 22,0 -
b Citados Estatutos, no mesmo logar, § 23.¢
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sobre dircitos e obrigacdes; e por isso nada mais diremos
sobre este ponto.

30 Comquanto as regras acima expostas (n.”* 28 ¢ 29.
sejam suflicientes para interpretar a lei e fazer conhecer o
seu verdadeiro espirito, no caso de as palavras da lei encer-
rarem um pensamento completo, ¢ manifestarem o verda-
deiro contetido da mesma lei; todavia algumas vezes acon-
tece haver na ler palavras indeterminadas, que ndo encer-
ram wum pensamento completo; e outras vezes, expres-
soes improprias, cujo sentide directo esta em contradie-
¢do com o verdadeiro pensamento da lei. Nestes casos deve
o interprete, para chegar ao conhecimento da lei, obser-
var as segintes regras especiaes.

A indeterminacio das palavras da lei pode provir ou de
uma expressio incompleta, ficando por isso o sentido sus-
penso, ou de uma expressio ambigua e de uma construc-
¢lio syntactica dmphlb()]()“l(‘a Para o interprete poder bem
mt(‘rpl elar uma lel que (-sleja em tacs circumstancias deve:
1.° recorrer ao exame da lei no seu todo; 2.° consultar o
motivo geral ou os‘peciul da ler; 3.0 "11('ulm' os resultados
pmwmentv% de interpretagdes diversas, pr(*lermdo o que
seja mais razoavel, o que melhor corr(-cp(mda 48 necessi-
dades praticas, ¢ finalmente o que seja mais humano ¢ mais
suave.

Da indeterminagao das palavras da lei, em razio de con-
ter expressao incompleta, achamos exemplo no artigo 207.°
do Codigo civil portuguez, pois nio diz se os irmios ger-
manos do menor devem, ou ndo, fazer perpetua ou tempo-
rariamente parte do conselho de familia, quando tenham
interesses oppostos aos do menor; e da mesma indetermi-
nagdo, por ambiguidade de palavras e construccao amphi-
bologica, temos exemplo no proprio artigo 16." do Codigo,
verbis—em outras leis, ¢ no § unico do artigo 566.% sendo
que as palavras—menos tempo que 1ém neste § unico po-
dem referir-se, tanto ao praso necessario para o comple-
mento das prescripeies que comecassem a correr antes da
execucio do Codigo, e que por este fossem ampliadas; como
a0 tempo msxgnado no Codigo para se completar qualquer
preseripeio que comecasse a correr antes da execncio do
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mesmo Codigo, ¢ a que segundo este faltasse, para se con-
stituir, um espaco de tempo inferior a trez mezes 1,

Emquanto 4 impropriedade das palavras da lei, pode
ella provir de as palavras significarem ora menos ora mais
do que o pensamento da mesma lei; sendo necessario no
primeiro caso, uma interpretacio resirictiva; € no segundo
uma 1terpretacio extensiva.

Quando assim acontega, para interpretar a lei com acerto
¢ necessario que o interprete: 1.° examine a legislacdo no
seu todo; 2. attenda ao pensamento e motivos da le1,
tomando em consideracio tanto os motivos geraes eomo 08
especiaes da mesma lei.- Assim as palavras do artigo 1859.°
do: Codigo — os quars ndo hajam de ficar jor morte do
testador sob o poder de outro ascendente, devem interpre-
tar-se restrictivamente, significando nio o patrio poder dos
avés, pois que esta interpretacio discorda de todas as ou-
tras disposicoes do Codigo; mas o poder que os avés va-
roes tém sobre scus netos, em virtude da tutela legitima
que thes confere o artigo 200.° do mesmo Codigo, e da
qual estes avos ndo podem ser privados por facto de ter-
ceiro 2,

E pelo contrario as palavras — descendentes legitimos
do artigo 340.° do Codigo civil portuguez devem, em nosso
mtender, interpretar-se extensivamente como abrangendo
0s filhos perfilhados, pois assim o pensamento como 08
motivos geraes da disposicio da lei comprehendem esta
especic de fithos 3 ; e tambem a expressao — procuradores
do juizo do artigo 1357.° abrange os advogados, porque
0s motivos geraes da lei tambem lhes sio applicaves.

O argumento @ contrario sensu é outra especie de in-
terpretacdo extensiva, ¢ a elle devera recorrer-se quando
seja necessario. Assim do artigo 487.° do Codigo civit que
diz: «se o possuidor for esbulhado violentamente, tem di-
«reito a ser restituido, sempre que o requeira, dentro do
«praso de um anno,» conclue-se que, passado um anno,

! Veja-se a Revista de legislac@io e de jurisprudencia, n.” 41,
44, 58 e 6. .

2 Citada Revista de legislaciio e de jurisprudencia, n.* 16.

3 Citada Revista de legislac@o ¢ de jurisprudencia, n.° 97.
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ja o esbulbado violentameunte n2o tem direito a ser resti-
tuido por meio da accho de forca.

31 0 terceiro recurso, que o artigo 16.° do Codigo ci-
vil portuguez ministra ao interprete para resolver as que-
stoes sobre direitos ¢ obrigacdes civis, esté consignado nas
disposicoes de oulras leis que requlem casos analogos.

A cste respeito a primeira consa que devemos investigar
¢ quaces sho as leis a que se refere o citado artigo 16.°

Pretendem alguns que as palavras — outras leis dizem
respeito a disposicdes do mesmo Codigo civil portuguez,
que regulem hypothese analoga aquella que o interprete
tem d(' decidir. Sustentam outros que taes palavras signi-
ficam todas as leis portuguezas vigentes, que nio se acham
comprehendidas nas disposicoes do Codigo, e que por isso
ndio foram-derogadas pelo artigo 5.° da lei de 1 de julho de
1867 ; taes como as leis administrativas, fiscaes, com-
merciacs, penacs, efe.

Em nosso intender, a verdadeira opinido ¢ a segunda.

Em primeiro logar, nio so o adjectivo — outras, que
antecede o substantivo— leis, mostra que esta expressio
se refere a leis diversas do Codigo civil; sendo tambem,
sendo este Codigo uma s6 lei, ndo podia o legislador con-
siderar como leis diversas as partes componentes deste todo.
Ligar & expressdo — outras leis a idéa de disposi¢des do
mesmo Codigo que regulem casos analogos, serd mtender
que para o legislador um Codigo civil & uma collecedo de
muitas leis, o que ndo pode admittir-se.

Em segundo logar, tendo o legislador dicto antes, que as
questdes sobre direitos e obrigacdes se resolvem pelo texto
¢ pelo espirito do Codigo, certo é que neste nao ha outro
algum recurso de que o interprete lance mao para resolver
simithantes questoes; e por conseguinte forca ¢ applicar as
palavras —outras leis 4 legislacdo que ndo faca parte do
Codigo cvil portuguez.

Portanto as disposigdes das outras leis portuguezas,
alem do Codigo ecivil, sao direito applicavel & reqolucao de
qualquer questdao sobre direitos e obrigacdes civis, a qual
ndo possa decididir-se nem pelo texto, nem pelo espirito do
referido Codigo, quando a hypothese prevenida por aquel-
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las' leis seja analoga 4 que o interprete quizer decidir, ¢ que
nio esta pr cwmda no Codigo.

32 Cumpre lodavia advertir que o interprete deve ter
grande cuidado na applicacdo deste direito subsidiario.

0 artigo 16. do Codigo diz: «se as questdes... ndo
«podérem ser resolvidas.... pelos casos analogos prev enidos
«em outras leis;» e ja acima dissemos (n." 22, que esta
expressdo ¢ impropria, porquanto o legislador nao podia,
nem devia, mandar recorrer sendo as (/l.s]m.w(()(',\ de outras
leis que regulem casos analogos aquelle sobre que versa
a questao que se quer decidir: porem em que consiste esta
analogia? Querera o legislador significar as disposicoes de.
outras leis que regulam casos que tenham algoma simi-
lhanga com a hypothese que se tracta de resolver? ou as dis-
posicocs de outras leis que regulam casos entre os quaes
e a hypothese haja perfeita identidade?

Intender que o legislador quiz significar a similthanga
do- caso, dard em resultado serem as questoes sobre direi-
tos ¢ obrigagoes civis decididas por leis de natureza e fins
inteiramente diversos, quando ¢ certo que muitas vezes
certos casos simithantes sao resolvidos até pela mesma len
de wma forma wteiramente diversa, segundo razdes espe-
ciaes. Por exemplo, o artigo 683.° do Codigo avil por-
tnguez diz que da nullidade da condicdo, por nnlmaqlblhdade
physica ou moral, resulta a nallidade da obrigacio que dessa
condicao dependia; e todavia o § unico do artigo 1743.°
do mesmo Codigo declara que as condicdes impossiveis,
absoluta, ou relativamente, ou contrarias & lei, ndo preju-
dicam os herdeiros ¢ os legatarios. No primeiro caso, a
condicio impossivel annulla a obrigacdo que delle dependa;
no segundo, a mesma condicio nao annulla o testamento,
e portanto a instituicao de herdeiro subsiste.

E se islo acontece com diversos artigos da mesma lel,
o0 que ndo serd entre disposicoes d(‘ leis com intuitos
totalmente diversos e até as vezes oppostos? Um exem-
plo ornara mais claro o nosso pensamento. Segundo as
leis de 30 de julho de 1860 e de 19 de maio de 1863,
0s bens desvinculados por falta de registro dentro do praso
fixado no artigo 9.” da mesma lei de 30 de jutho de 1860
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niio se communicam entre o administrador do vinculo e sua
mulher, ainda mesmo que sejam casados segundo o costume
do reino ; porem, segundo o artigo 1109.° combinado com
o artigo 1697.° do Codigo civil, todos os prazos de vidas
ou de nomeacio, quer csta seja livre, quer restricta, ou
de pacto e providencia, que tomarem a natureza de fateu-
sins a0 tempo da prmnul"ac?lo do Codigo, communica-
ram-se entre os conjuges casados segundo o costume-do
reino 2.

Em vista do exposto, inlendemos que as disposicbes de
outras lets s6 podem ser invocadas para resolver casos ana-
logos nfo prevenidos no Codigo, quando haja nio s6 simi-
Ihanga entre a hypothese que se pretende decidir e a re-
solvida por outra lei, mas tambem identidade de razdo;
isto ¢, quando a razdo seja a mesmissima, como diz Correia
Telles®. Conseguintemente, para as outras leis supprirem
os casos omissos no Codigo devem verificar-se os requisi-
tos seguintes : 1.° que haja simélhanca entre o caso decidido
por lei diversa do Codigo ¢ a que se quer resolver; 2.° que
em um ¢ outro caso se dé a mesma razao de decidir.

Em harmonia com estas id¢as a lei de 18 de agosto de
1769 no § 11.° admittiu as restricches e ampliagdes, que
por identidade de razdo e por forca de comprehensio se
achassem dentro do espirito das disposigdes das leis pa-
trias f.

33 Descendo do campo dos principios ao da applicacdo,
temos que, segundo o artigo 16.” do Codigo civil portu-
guez, uma disposi¢do do Codigo commercial, do admini-
strativo, ou do penal, etc., pode ser invocada pelo julga-
dor para decidir uma hypothese, que nio esteja prevenida
na letra, nem no espirito do mesmo Codigo.

V" Veja-se a Revista de legislacao e de jurisprudencia, n.”* 2, 78,
98 e 133, paginas 23, 420, 788, 460.

* Citada Revista de legislagiio ¢ de jurisprudencia, v.° T8, pagi-
nas §25.

3 Commentario critico d lei da boa razdo, n.*® 181 e 185, pa-
ginas 78 da cdiciio de 1845.

4 Vide citado Commentario critico ¢ loi da boa razin. n."™ 168
a 186,
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O pensamento dos redactores do artigo 16." do Codigo
é muito justificavel em these; porquanto, sendo a legisla~
¢ao de um povo a regularisagdo systematica dos principios do
justo, modificados polos costumes, 1déas, tendencias. etc.
desse mesmo povo u.” 1 a 3}, devem as disposigoes de cada
lei estar sobordinadas aos mesmos principios e modificagoes ;
e por conseguinte os casos omissos em uma lei podem e
devem ser supprldos pelas disposicoes de outras.

Porem na pratica esta disposi¢ao do artigo 16.” do Co-
digo civil portuguez ha de produzir resultados funestissi-
mos, ¢ muilas vezes serd absolutamente inexquivel.

Com effeito cada um dos ramos de direito tem principios
espectalissimos que regem suas disposicoes ; donde resulta
que as disposicoes de um ramo de direito positivo mal
podem servir para supprir os casos omissos de outro qual-
quer ramo.

Assim o direito penal, tendendo principalmente & pu-
nigdo ¢ repressio dos crimes, delictos e contravencaes,
tem como principio que as suas disposices sdo interpre-
tadas strictissimamente, ¢ nao se pode argumentar por
analogia, ow induccdo por paridade ou maioria de razae
para qualquer facto se qualificar de crime: por conse-
quinte, recorrer a este direito para supprir os ¢asos omissos
no direito civil ¢ encher as lacunas de wma legislacdo com
outra de principios inteiramente diversos.

Emquanto ao direito commercial, ¢ cste regulado s6
pelos principios da equidade ‘ex bono et acquo’, e desde-
nha todas as formulas, que nao sejam as absolutamente
necessarias e indispensavels para o descobrimento da ver-
dade; e todavia o direito eivil segue outros principios,
pois, como se vé do artigo 10.” do Codigo civil portuguez,
o0s actos praticados contra a disposicao da lei, quer esta
seja prohibitiva, quer perceptiva, em regra, envolvem nul-
lidade.

Alem disto, o direite commereial ¢ um direito de exce-
pedio ao civil propriamente dicto, ¢ mal se concebe que a
excepeiio possa invocar-se para supprir a deficiencia da
regra.

Accresce tambem que applicar o direito commereial,
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que ¢ de exeepedo, aos casos omissos em direito civil, que
¢ia regra, contradiz o principio consignado no artigo 1.
do mesmo Codigo avil, segundo o qual a lei que faz ex-
copeao s regras geraes, ndo pode ser applicada a neshuns
casos que ndo estejam especificados na mesma lel.

Nem se diga que no Codigo de commercio portuguer,
actualmente em vigor ha muitas disposicoes de direito civil
que podemn supprir os casos omissos no respectivo Codigo
Em primeiro logar, ¢ thadmissivel que no Codigo com-
mercial haja algumas disposicdes de direito civil que fossem
omittidas no Codigo respectivo. Em segundo logar, sup-
pondo por hypothese que no Codigo commercial existam
effectivamente similhantes disposicoes, estio ellas derogadas
pelo artigo 5.° da ler de 1 de julho de 1867, que, desde a
vigencia do Codigo civil em diante, revogou toda a legisla-
¢a0 anlerior que recaisse nas materias que o mesimo Codigo
abrange, quer essa legislacio seja geral, quer scja mpnc:.ll

O que dissemos do direito commercial dlremos do direito
administrativo. Este direito é regulado todo pelos princi-
pios de equidade, e suas disposicoes tém certo caracter
espectal, proprio da administracdo activa, que nao se har-
momisa com o do direito ewil, apphicavel s6 quando pro-
vocado. Nem ¢é facil descobrir disposicaes de direito ad-
ministrativo que sejam applicaveis a questoes sobre dircitos
e obrigagoes civis propriamente dictos. Se neste direito exis-
tem :l];.,llll]dh disposicaes de direito civil, o que se segue é
que estao collocadas em logar improprio ; mas, em todo 0
caso, actualmente estdo dvrogadds pelo artigo 8. da lei de
1 de julho de 1867, como acima dissemos.

O dureito ecclesiastico ou canonico tambem cremos nao
pode supprir os casos omissos no Codigo civil. As Or-
denacoes affonsinas, manuelinas ¢ philipinas, redigidas no
tempo em que a Egreja tinha summa influencia na gover-
nacio do Estado, mandavam recorrer aos sagrados canones
S0 em materia que trouxesse peccado; e portanto ¢ inad-
missivel que o Codigo civil, redigido quando se proclama
como principio de direito publico ecclesiastico — a Egreja
livre no Estado livre, mande recorrer a similhante direito
NOS CASOS OMISSOS,
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Finalmente, pelo que respeita ao direito fiscal, os seus
principios sio inteiramente incompativeis com os do direito
etvil. E principio assente em direito fiscal que a fazenda
niio perde o que se the deva: donde resulta que muitas
vezes o fisco obriga ao pagamento de impostos pessoas a
quem a razdo e a justica ndo os exigiria ; e tal principio é
incompativel com o-—suum cuique (tribuere, fim a que
mira o direito civil. Accresce que o direito fiscal concede
a fazenda privilegios especiaes; e uma legislacio especia-
lissima e privilegiada ndo pode supprir as deficiencias do
direito civil, que estabelece preceitos geracs e communs
para todos os cidadaos.

O que deixamos dicto prova até saciedade que as outras
leis portuguezas, que nao sejam o Codigo civil, ndo podem
supprir os casos omissos neste Codigo, ou pelo menos pouco
auxtlio hao de prestar-lhe sob pena de se cair em erros
gravissimos ¢ de se commetter injusticas notaveis.

Niio deixaremos finalmente de observar que o artigo 16.°
do Codigo civil portuguez, quando (]11——1»0:0)11d08 em
outras leis, deveria ao mesmo tempo declarar por que
ordem hao de ser applicadas estas leis; pois, acontecendo
haver duas disposi¢des oppostas, ¢ necessario que o inter-
prete opte por uma dellas; ¢ todavia debalde se procurara
no citado artigo 16.° uma regra que nos esclareca a tal
respeito.

3% Resta-nos examinar o quarto e ultimo recurso, de
que o artigo 16.° do Codigo civil portuguez manda que o
mt(-rprete ldnco mio para supprlr 0§ CAS0S OIISSOS, € quv
se encerra nas palavras —serao decididas pelos principios
de direito natural, conforme as eircumstancias do caso.

Em o 1n.° 8 deste escripto demonstramos que o direito
natural ndo ¢ subsidio digno de adoptar-se em um Codigo
civil para supprir os casos omissos; e analvsando todos
os subsidios até hoje adoptados pelos Codlgos das nacdes
cultas para tal fim, optamos pelo dos principios geraes de
direito (n.° 11). Nio tocaremos pois aqui este ponto, e
s6 nos occuparemos das expressbes — conforme as cir-
enmstancias do caso.

Ja dissemos tambem em o n.” 22 deste escripto, que

4
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taes palavras niio significam que os principios de direito
natural devam ser modificados pelas circumstancias da hy-
pothese pratica a que tem de applicar-se, mas sim que na
applicaciio dos principios de direito natural deve ter-se em
consideragao a indole, os costumes ¢ as condicoes physicas
¢ moraes do povo, cuja legislacio positiva haja de ser sup-
prida pelo direito natural.

Em nosso intender pois o direito natural puro nao ¢'o
que o artico 16." do Codigo emil portuguez manda appli-
car aos casos omissos, mas sim a philosophia do direito
positivo.

E em verdade, se o dircilo natural é o complexo dos
primeiros principios fundados em a natureza do homem e
concebidos pela razdo ; ¢ se, como vimos em o n." 10, os
Codigos devem ser adaptados ao clima, genero de vida,
grau de liberdade, tendencias, costumes, idtas, ¢ mais
urcumetancnac dos povos para quem sdo feitos; pois no
dizer de Cicero: «Non ingenerantur hominibus mores tam
«@ stirpe generis ac seminis, quam ex iis rebus, quae ab
«ipsa ndtur& loci et a vitae consuetudine suppeditantur, qui-
«bus alimur et vivimus 1:» ¢ no de Montesquien : «Le cli-
«mat produit en grande partie les loix, les mocurs et les
«manieres dans une nation 2:» viria a applicacdo do direito
natural a qualquer hypothese pratica nao prevenida no
Codigo civil a produzir resultados funestissimos, arvorando
0 dl‘l)l(r'l() em supremo julgador.

Em conformidade com estas idéas um commentador ita-
liano do Codigo civil da Austria %, annotando o axtlgo 6.°
deste Codwo, no qual sc manda decidir os casos omissos
pelos principios de direito natural, conforme as circum-
stancias, diz o seguinte: «Emquanto aos principios de di-
«reito natural, ndo deve intender-se por estas palavras,
«segundo a opiniio de algum commentador, nem' o pro-
«diicto moral e equitativo do raciocinio abstracto de cada

L. De lege agraria, cap. 35.°

2 Esprit des lois, liv. 19.°, cap. 27.°

¥ Gioachine Bascvi, Annotazioni pratiche al Codice civile aus-
trigco, paginas 19 da 6.* edicdo, impressa em Milio.
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«julgador, nem o direito natural, como ¢ ensinado nos
«livros ¢ nas escolas, mas sim os resultados do raciocinio
«feito sobre a natureza das cousss, tendo em consideracio
«o pensamento, a origem ¢ o fim das leis, que regulam a
anateria de que se tracta, o que em hnguagem scientifica
«se chama philosophia de direito positive.»

Parece-nos que neste mesmo sentido devem intender-se
as expressoes — serdo decididas pelos principios de direito
natural, conforme as circumstancias do caso, do artigo
16.” do Codigo civil portugues.

35 Mas ainda que sejam assim interpretadas, ndo cremos
jue estas expressoes na pratica possam dar resullado van-
tajoso em um Codigo civil, que se propoe determmar e fixar
os direitos ¢ as obrigacoes de todos os cidadaos.

O conhecimento da philosophia do direito positivo ja por
si 86 exige estudo aturado, eritica esclarecida e intelligen-
cla ndo valgar; mas este conheeimento ainda mais se com-
plica, tendo de estudar-se tambem o direito natural nos
melhores escriptores, ¢ de o depurar dos sophismas ¢ das
opinides extravagantes, que em nossos dias tém procurado
desvirtuar esta sciencia da razio.

Embora pois se intenda que o Codigo ¢ivil no artigo
16.” manda recorrer & philosophia do direito positivo para
supprir os casos omissos, cremos que este subsidio ¢ alta-
mente complicado, difficil de comprehender-se, ¢ que por
1850 ha de arrastar muitas vezes os julgadores a opinides
temerarias e a decisdes arbitrarias.

Os principios geraes de direito sao, como ja acima disse-
mos (n.* 11, em nosso inlender, o unico subsidio digno de
adoptar-sc em um Codigo civil para supprir os casos omissos.

Se em alguma futura revisao do Codigo civil portuguez
s¢ tomarem em conta estes reparos, e ‘se reformar o ar-
tigo 16." de sorte que ao interprete se dé um subsidio ver-
dadelro ¢ juridico para supprir os €asos omissos, grande
melhoramento se introduzira na jurisprudencia patria.
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