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ADVERTENCIA

o regulamento de 22 de agosto de 1866 para o
concurso aos logares do magistério superior, no ar­
tigo t L", exige que os concorrentes apresentem uma
dissertação impressa sobre matéria livremente esco­
lhida por elles entre as questões mais importantes das
soiencias ensinadas nas faculdades, que os mesmos se
propõem professar.

Apresentando-nos como concorrente a lima das qua­
tro substituições ordinárias vagas na Faculdade de Di­
reito da Universidade de Coimbra. e tendo sido admit­
tido ao concurso, tractámos de satisfazer áquella dispo­
sição regulamentar.

Pareceu-nos que de todos os ramos dp, Direito pro­
fessados na. respectiva Faculdade a nenhum actual­
mente cabe mais importancia e interesse do que ao
direito civil portuguez, A novidade de muitas disposi­
ções do Codigo civil, a escacez de tempo para o es­
tudar e applicar praticamente. e a falta da clareza
neeessaria em muitas de suas disposições, devida por-



ventura ao munem e á diversidade (los membros das
Commissões encarregadas da revisão, e principalmente
a falta do Codigo de processo civil que o esclareça e
complete, fazem que o direito civil portuguez se ache
ainda envolvido em densas trevas.

Devem pois ter-se como bem vindos quaesql1er es­
criptos que tendam a esclarccel-o ; e a todas as pessoas
que cultivam a jurisprudcnria cumpre dirigir seus es­
forços para este fim.

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

Pareceu-nos que se achava neste caso o artigo t6. o

do Codigo, e por isso o preferimos.
E como, para bem comprehendcr as disposições do

Codigo civil portugucz, seja derazão começar pelo estudo
das regras que hão de ensinar a interpretal-o, julgámos
(IUC muito a propósito vem agora este nosso escripto.



Cremos porem que os nossos desejos não foram rea­
lizados. POI' um lado a escacez do tempo, e a multipli­
cidade de trabalhos variados que pesam sobre nós, c
pelo outro a difliculdadc da matéria, e a falta dos ne­
cessarios recursos, não nos permittiram dar ao nosso
trabalho a execução que havíamos planeado.

Ainda assim procurámos intender bem opensamento
do legislador, e esclarecer o conteúdo do referido ar­
tigo f G." do Codigo civil portuguez.

A discussão oral a que este nosso escripto ha de ser
suhmettido perante a douta e illustrada Faculdade de
Direito poderá supprir as lacunas e esclarecer alguns
pontos duvidosos que se encontrem neHe.



CAPJTULO J

Idêas geraes sobre a necessidade do direito positivo
e da codificação

!illlmmarlo.- Necessidade do direito positivo.i-- Necessidade e utilidade da
eodificacil0.- Argumentos <la estola hisloriea contra a cuditlcaeãov-- Re­
futaçilo'destes urgumentos.c- Razão por que nos Codigos ha casos omissos.

1 O homem destinado a viver no estado social recebeu
do Crcudor não só a faculdade da cousciencia , tribunal im­
parcial e incorruptível, que julga do merito ou demerito
das acções de cada um, senão tambem os principies do
bem e do justo que o levam ÍI pratica da virtude e á I'ea­
lisação da justiça.

Aquella faculdade zuiada por estes principies produziria
a harmonia e o bem estar social, se todos os homens fos­
sem bastante esclarecidos para os comprehender e desapai­
xonados para os abraçar.

Não acontece porf'm sempre assim. Homens ha em ({ue
os principios do bem e do justo mal apparCCem atravez das
sombras do obscurantismo; (' ha outros flUl', não obstante
serem assaz esclarecidos, suffocarn a voz da cousciencia, e
desprezam as intimaçõesda razão, l'lItrl'gando-se Í1s paixões
as mais desordenadas.

Para esclarecer aquelles acerca dI' seus direitos e obri­
gações, e coagir estes ao exacto cumprimento de seus de­
veres, é principalmente necessurio (1')(' s(' formulem rl'gras
geraes I' fixas, que todos conheçam, l' (IUf' os tribunaes ap­
pliquem aos casos orrorrcntes.

1



Só dest'arte pode, o estado social conformar-se {I natu­
reza humana, e produzir o desenvolvimento progressivo l'
harrnonico da personalidade do homem; fJlIC {, o S('H ver­
dadeiro fim.

·Estas n'gras, quando formuladas 011 auctorisadas tuciln­
mente [)('Io poder legislativo, constitucm o 11'H' propria­
mente SI' chama direito positivo,

2 Mas este direito não apparece ('1lI umn dctermineda
nação do mesmo modo que outr'ora o Ikealogo foi dado
aos Hchrcus no alto do Sinai, Manif('stll-S(' logo na infan­
cia dos povos, e vai-se desenvolvendo successiva e gradual­
mente em suus i(h'as, habilos (' costumes, I' variando com
suas instituições politicas, necessidades, tendcncins, eara­
cter, indole, clima l' progrl'sso da civilisaçüo : I' em partI'
existe na tradição, nos liSOS (' costumes, l' ('UI parte esUI
reduzido a escripto segundo as l'xigeIlcias sociaes e politicas.

D'aqui resulta qUl' o direito positivo d(' ('('rto povo ehega
li ser em uma dada occasiüo, pormitta-so-nos a Iruse ,
amalgama de direito escripto l' consuetudinnrio, e miscel­
lanea de leis, confeccionadas por legisladores com fins (~

vistas l'speciaes, cm l'po('as diversas e em presença de ne­
cessidades differcntes e {JS VPZI'S oppostas, .' destinudus a
satisfazer, não raro, as t'xigl'ncias dr' uma provincia, de
lima cidade, de uma classl' (' at(, dI' um só individuo tom
prejuizo da maioria dos cidadãos. Acontec« eutãu (PW Hill

povo é rf'~ido por tanlas h-is diversas l' aU' oppostas, (IlIiln­

tas as provincias l' as classes sociacs (PJ{' o constituem :
donde provem a drs('gualrlade dl' direitos l' ohrigaçües entr«
os membros da mesma nação, l' a difficuldade 011 antes im­
possibilidade de rnnhert-r a lei para a sl'guir 011 applicar,

Deste t'stado eaholiro da 1r'~is1fH:ilo civ ii offerece-nus
exemplo a Françu nnles da /'('\oll11,'ilO SI'm[n'/' mernoravcl
de 1789. ~(I(I'"'IIl' paiz havia I"'o\illrias regidas pelo di­
reiío escripío l' outras pelo dirl'ilo consueuuliuari«: l' não
pouras WZPS [l('olltr'eia serem as leis e os reaimentos de
lima 1"'0\ incia illlt'il'illllPnte diversos dos da outrul.

I Merliu, Répertoire unicersel et misonnd de [urisprudence, e
Questions de rIroU, verbo - COU1UIIlIi.



Tambem IIOS fornecem exemplo 01 Inglaterra e a Hes­
panha.

Aquellu, tributando respeito sagrado ás suas antigas leis
e tradições, ainda hoje se ('I'gulu 1H'lo velho direito nor­
mando, salva uma ou outra modifi(,ill:flo conquistada pelos
bílls e edito« do parlnmento : l'~ta actualmente t~ regida
em parte por muitos cúslulHes pl()\inciaes }'/leros), que
Ilivl:'I'gl'rn profundamente dOIS leis por que se l'(lgt'm outras
provincial'. ]~ por isso a ('oufusiio e desordem da legisla~~ão

nestas duas nações t~ tão grande flue OS jurisrnnsultos hes­
panhoes confessam a impossihilidado de cnnhecor com exa­
ctidão suas leis; e Fortescuo I' Hlnksloue coueordum em
1}1I0 as leis inglezas só com vinte auuos dI' trabalho sr podem
conhecer soílrivelmoute I.

Portugal tambem não pllde resisti!' ii marcha natural da
vida dos povos; e ao lado de suas ()rdl'llaçlH's conservou
os antigos Ioracs e privilegies, quI' regulll,am especialmente
certas localidades, classes e individues, em diwrg'rncia e
opposição com as disposições das leis grraes I' communs2.

Mas os po,os vão progredindo, e pnssand« do estado de
iufancia pnra o de virilidade : por ('ons('guillh~ coiligir as
leis dispersas c os costumes acccitaveis de sorte qlll' formem
um todo harmonico e svstcmatico, I'pdigido ('111 !('I'mos prc­
cises e claros, 1~g'llalar os direitos p as obriga(:ops III' todos,
e fazer nas leis e nos costumes as modificações I'xigidas
pela razão, convcniencias sociaes p gl'{llI de civilisação, con­
stituem outras tantas necessidades (flll' não podem nem
devem ser preteridas ". Satisfazel-as t' o qUI' sr' chama C()­

lli{icrtr,. c foi por isso ([lH~ dil J'(,ynlll(:iio I'l'an('pza surgiu (I

Codigo de Napolcâo.
Estas simples considcraçôes jít por si dr-moustrarn a IH'-

1 Belimc. Philo,mphie du droü, tomo L", li\.l-,", cap. 15.°,
paginas ii 16 (~ seguintes.

2 (Irdcnaçiies af[onsinas, prcfaçân, paginas If; Ricardo Ray­
mundo Nogucira, Prelecções de direito patrin, publicadas no Insti­
tuto de Coimbra. volume 12, paginas 10:1.

J Vide Relataria do Projecto do Codiflo ciril portuglle::, apresen­
tado em Côrtes pelo ex .'?" sr. Ministro dos negocios occlesiasticos
e de justiça, o sr. conselheiro Augusto Cesar Barjona de 'Freitas,
puhlicndo no Diario di' Lisboa de 186,;, n." 255.



eessidade I' utilidade da codificação; porem não omittirr­
mos ainda outra de muito valor sob o respeito da vida po­
litica dos povos.

Desde que são regidos todos os membros (]p uma nação
pela mesma lei, que lhes eguala os direitos e os deveres,
necessariamente se criam e firmam entre elles relações,
ljue são garautia solida da sua autonomia nacional. A uni­
dade de fins I' iutl'r('ssC's, protegida pi-las mesmas leis, faz
de todos os cidadãos UIIl mrpo uuico, urna só pessoa, que
sustenta firme a sua indepcndencia. A publicação do Co­
digo civil Iraucez não contribuiu pouco para a unificação
da França; e com () mesmo intuito varios povos da Alle­
manha que se alliaram para derrotar Napoleão I, preten­
deram organizar um Codigo (IlIe os regesse a todos.

3 A escola histórica allernã, da qual é principal repn'­
sentante o erudito Saviguy. tem-se opposto fi tcndencia
para a codificação, manifestada em quasi todas as nações
civilisadas. Segundo esta escola, o <file fôr menos ncceita­
Yl'1 no direito actual deve emendar-se I)()r outros meios
(pie não sejam os Codigos: sustenta que elles não tornam
o direito mais certo c determinado, pois ficam ainda os casos
omissos sujeitos fi incerteza; accresccndo que os Codigos
jú promulgados, entre os lJual'S avultam os da Prussia,
Áustria e França. não são perfeitos e completos de maneira
(Iue possam imitar-se ; (' que finalmente a feitura de Codigos
só poderia admitíir-sc quando a doutrina jurídica estivesse
estudada com pf'rf('i~'ão, o qllt' nãn SI' verifica na actuali­
dade em qUI', no intender dos sectarios desta escola, a
scieucia juridica ('stú tilO dcspresuda. Acrescentam que
nctualmeute devia. quando muito.. fazer-se collecções de
leis onde se reunissem os costumes e o direito escripto,
mas não Codigos <pie divergem muito destas collecções.

1· neste modo discorrendo rontra a codificação, a escola
historiou Ó consequente cm st'us principios ; pois, (aU<'II­
«dcndo á variedade e opposição das instituições, liSOS l'

«costumes dos povos, c não procurando descohrir, atravcz
«dessa variedade alguma cousa de absoluto (' immutavel,
((parece negar o direito abstracto c philosophico, snsten­
«tando qut:' as instituições de um 1'0\ o contêm jú em gl'r-



«ruem as Illodilica(:ôl's (llH' depois soffrem 110 ternpo : que
«n Il'gis\m!or só deve intervir para as reconhecer e pro­
«clamar lia legislação positiva: e por consequencia que o
«direito, como expressão do espirito naeional de um povo,
«rnuuifeslando-se 1I0S seus liSOS (' costumes, e formando-se
ccinslilll:lú:amellle como a sua lingun, somente pela hiuo­
«ria pode ser conhecido 1».

E cm verdade, a escola histórica tem razão emquanto se
Iimita a estudar as manifestações reaes do direito lias in­
stituiçf){'s dos povos em seu encadeamento providencial, c
emquanto tracta de indicar o progresso c as fontes do di­
reito (' as vicissitudes por que ttIn passado as instituições
juridicas, e ernquanto reputa a sociedade um organismo, e
não 11m meeluuusmo, formado da união de forças de seus
membros, {' conservado por meio de leis cip convenção; (~

porf'm e~ag('rada em suas pretensões quando despreza a
philosophiu, I' cOlllia na crcação quasi instinctiva das insti­
tuições ; e preoccupnda com o passado e não dando regras
Ilnra o pres('nk l' para o futuro, retarda consideravelmente
d movimento da sciencia sem procllrar fazer melhor a vida
dn lmrnanidadc 'lo

Pelo (pie respeita ii codificação, 11110 vemoscomo, segundo
pretende fi dieta escoln, possam emendar-se os defeitos
do direito positivo por outros meios que não sejam os Co­
digos. "\ codificação (~ o verdadeiro meio de alliar com os
FlTincipios da razão o direito espontaneamente manifestado
pelos lISOS (' costumes dos pO\os; determina os direitos c
as ohrigaçõ('s de cada UIIl, reduzindo tudo a regras gcraes
(' fixas; e obsta aos abusos e ao arbitrio dos tribunaes,
regulando e simplificando suas funcções, proporcionando a
todos o conhecimento do direito, (' ministrando aos jul­
gadores recursos para supprirem os casos omissos.

A imperfeição dos Codigos (qualidade inherente Í1s obras

t Ex."'" sr. dr. J. Maria Rodrigues de Brito, Philasophlu. de di­
r~ito, ~ 251 ; Ahrcns, Philosophie du droü, intl'uduction, S 2.",
l)\tginas 60 da 5. a edição.

2 J)PII Tcx , EIII:yclopcdia jurisp"udentiae, S 5tS e seguintes;
A'hrens, l'hilosophio ((II tirott , introduction, ~ 2.", paginas 6'6 da
;j," (·cii,....IO.



do homem] IIftO prova contra a sua necessidade I' utili­
dade, sendo (fUI' os actualmente existentes, e que rep:l'm as
nações civilisadas, se não attingem completamente o S('II

fim no estado presente da humanidade. lt~1II pelo I1H'1I0S ill­
contestaveis y,mlagells sohre o svstcma opposto, (PJ(' opta
por simples collecções dt' leis, não s6 deficientes, mas
até destituídas de um principio SIII)(Tior (' fundarm-ntal a
(pIe suas disposiçóes se sohorrlinem methodirnmeuto. ~l'­

nhum Codigo t~ o termo da Iq.6sla(JIO de certo pO\O, anl('s
deve ser reformado sempl'(~ lJuc as necessidades sociues o
exijam. () estado social deriva necessariamente da crunln­
nução dI' faetos di' trez eSI)('cjl's: (actos moraes, [actos po­
liticos (~ [acio« ectnunnicos. ()Ilando nestes elementos 1:011­

stitutivos do "Estado se dér uma grallde perturbação, faz-se
IH'crssaria a reforma analoga (' imrncdiata do direito {.?:l'ral I.

Heservnr a feitura dos Codigos para quando a doutrina
juridica estiver perfeitamente estudada scría aguardar o im­
possivcl , pOl'lJlle tal perfi·il:ilO jamais poderá ohtel-u o ho­
mern, finito l' limitado em suas ohrns, e llue IIUO tem nem
pode ter algum tr-rmo conhecido no desenvolvimento 1'1'0­

grrssiYO e harrnouiro de suu persoualidade.
Finalmente a codificaçào {. uma das necessidades sociaes

dos poyos regularmente coustiluidos a que é força satisfá­
zer, como se mostra da historia do direito romano, do da
edade media, e alt' do dos 1I0~SOS mesmos dias 2. As leis das
doze tahnus, o Edict» Perpetuo, os Codigos Theodosiano,
Justiniaueu e "'isigothi('o, a Lei Salicn, as Sete Partidas, as
Ordeuaçõr-s aflonsiuas, manuelinas t' philipiuas, e os Codi­
gos das modernas nações da Europa roníirmam o que dei­
xamos tiido. Se o jf'gislador não salisluz a esta necessidade,
vêm os tractados particulares supprir, com mais irnperfei­
l.'ào 11'1(' os Codigos, a deficiencia da auctoridude publica.

A codif1nll:rlO pois, em 1I0SS0 intender, {, um ludo neces-

I Vide Reiatorio do Projecto do Codigo l'ivil porluguc::. já acima
citadu ; Portalis. licrue de leqislation, 1837. [orno VII, (lag. 202;
~lallriceBlock , Dictionnaire général de III jJolitique. verhis - Coâe,
wdilicution.

2 't digna de ler-se a este respeito a cxcellcntc nhra de Meter.
De la cudification, t .. c :l.' cartas, paginas :H, 124 e seguintes.



7

sario na vida dos povos, e que.denota certo gráu dl~ adian­
lnmenío no caminho da civilisação : e (lue, firmando o im­
perio da razão e da justiça, promove a consecução do fim
do homem no meio social.

rs Os Codigos porem não são co\lPet:õrs de leis, lll'U1

tractados de doutrina; são um complexo dI' disposiçôes
g-f'rars, íeitas com systema e methodo, ahrangellllo em sua
generalidade a maior parte dos casos (11W occorrem na
vida pratica; todavia as relações sociaes silo íüo variadas e
complexas que muitas h~ potheses occnrrr-utes não se acham
previstas pelo legislador; dOl\(lP n-snlta haver nos Codigos
casos omissos.

Para evitar (lll(' os tribunues deixl'IH de administrar jus­
tiça por (·s\(· motivo (. quI' os Codigos dos diílercntcs pai­
zes indirnru os subsídios, ii 'lu!' o julgador deva recorrer
para ii decisão dos casos omissos.

J~sÍ<' nssumpto pedI' pelu sua illlp0l'taucia 'llle lhe des­
Iiuemos um capitulo I'spl'cial.



CAPITljLO H

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

Summarlo. - Subsídios li que os Codigos das naeães estrangeiras man­
dam recorrer para a resolução dos casos omi"os: - Anal yse critica de
cada um destes principios.- Da equidadc.- Do direito natural.- Do di­
reito romano. - Dos Codigos dos outros paises. - Dos pnncipics geraos
de direito, e preferencia deste suhsid io sobre todos os outros para a re­
solucli~ dos casos omissos.-O que são os prirlcipios 'geraes de direito, e
suas' categorias.

6 A diversos subsidies 11"m recorrido os Codig-os das
nações estrangeiras para supprir os rusos omissos: pela
impossibilidade de os cxurniuur todos em seus variudissi­
mos matizes bastara indicar só os pnncipacs'.

O Codigo do Cantào de Fribourg, pruvideuciando sobre
os casos omissos, diz 110 artigo R.O; «Les tas qui ne trou­
«vcut l'as leur solution daus II' tcxt«, IIi dans l'esprit, IIi
«dans le systeme g('II('ral des lois de c(' calHoH, sout déci­
«dós duprés les n\gll's de I' éqllilé.»

Concordam com ('stt' Codigo o da Servia, 110 artigo 10.",
e o da Louisiana com algumas modificacões, pois no ar­
tigo 21.° manda II'I(' «r-rn mutoria de direito civil o juiz,
«em falta de lei expressa, julgue conforme a Njuidade;
«devendo, para decidir s('gulldo' r-lln, recorrer ao direito
«natural, ii razão e aos usos ndrnittidos.»

1 Como não podémos obter em sua propria lingua todos os Codi­
gos a que nus referimos neste nosso cscripto , aproveitámo-nos da
sua traducção feita cm francez por M. Anthoine -do Saint-Joseph,
toncorâancc entre le« C'lriO ciri!s r! rau1ers.



() Codigo d(' \apol('ilO, 110 artiao i.", IIÚO apresenta um
subsidio ('('1'10 t~ ddl'rmillado, a (I \\t , o interprete recorra
1I0S casos omissos, (' limita-se a prohihir fjUt' os julgadores
recusem julgar, soh pretexto de silencio, ohsruridade ou
insullicieucia da lei; todavia os comrncntadores deste Co­
digo iutoudem (11Il' a equidade {~ o verdadeiro subsidio
para fi 1'('SOhlÇ'ÜO dos casos omissos1,

Com o artigoí." do Codigo dI' :\apoleão concordam o
de N('lIchatP! no artigo 4.°, o da llolivia no artigo 11.",
o do Haiti 110 artigo 8,0, o das Ilhas lonicas 110 artigo 7.",
o de Mod('na no artigo 9.", I' o da Hollundn no artigo 12. 0

Deste svstcma se afastou o Codig"o da Áustria (Jlu' no
artigo 7." manda supprir os casos omissos, recorrendo-se
aos principio» de direito natural. ( Si la loi n'cst pas
«applicable entierement ii 1111 fait, II' juge prend cn ('011­

«sidération les cas analogues, !I'S motifs, et Ü lonr défaut,
«les prillcipe.s du droit nature! ('t ks circonstances.»

O antigo Codigo da Sardenha adoptou os princípios ge­
mes de d irelto como subsidio para supprir os casos omis­
sos, segundo SI' ,,~ do artigo õ. () do titulo 1'1'1'1 iminur, que
reza assim: «Si 11111' question 1](' pout Ptre résolur- ui par II.'
«texto, ni par I'esprit de la loi, on aura {'f!ard aux cus
«sernblnbles que lcs lois uuraicnt sp{'eialPmt'Ilt prévus, ct
((i1UX principes qui spn I'Ht dI' fondcmcnt dos lois analo­
«gul's; si néanmoius la question I'~t r-ncoro douteuse, OH

I Marcadé, Explication tlicorique et pratique du Code ;\{apoléon.
tomo 1.0, n." 80, pagina 59; Demolornbc. Cours tlu Coâe Napo­
léon, Traib! de la publication des lois. n." lla, pagina 138; Uo­
gron, cornrnentario ao artigo 1-,0 do Codigo de ~apolc~o; Delsol,
Explicatlon (ilhnentaire du ('ode Xapoléoll. torno 1.", pagina 501-;
Ilelime, l'tiilosophic du droit, liv. fLo. cap. 12.°, p,lgina :lO4.

No Ii\TO preliminar do Codigo de NapoIe~o, til. Y. art. 1 j ."

(li\TO qne foi depois supprimido) dizia-se: « lrans lcs matieres ei­
«viles, II' juge, à défaut de loi précisc, {'si un ministre d'equü»,»

D'aqui se vô que para os redactores deste Codigo a equidade éo
verdadeiro subsidio para a resolução dos rasos omissos.

Este mesmo pensamento se acha nos discursos de Portalis e Fa­
vre, oradores do governo c dn trihunndn na discussão do Codigo de
Napoleão. (Vide estes discursos em Locrr, tomo j .". pago 159 I'

:118; c ãlauricc Hlock , /)irtirllW.l1"1' yénéral delaJlolililfl/c.I".'rhis-­
tnd«, rutlijil"llli"II).



«nura /,('COlIl'S aUXlil'illl'ip(!s yénüaU;l: du droit, cu prenant
«1'11 j'ollsid{'ration toutes les cirroustances du fuit.»

Disposi'.'ill's idcnlicns se ('ncoutram no artip;o 3." das
/)isjilJ;;irtJ1's sobre a }JllbliwnilJ, i/lterprrtarào e applicação
da» lris, lJue precedem o Codip;o civil de Ituliu, approvado
pO!' 111'('1'1'10 dI' 25 de junho dI' t 81)5; IWIll corno 110 arligo
i;." do titulo preliminar do Codigo do Cillltiio de Valnis.,

,\It'm desLPs subsidies cOlIsip;nados nos Codigos citados
pil!'iI ii resolução dos rasos omissos, ainda encontramos
outros em alp;ulIs Codigos. Assim o Codip;o da Baviéra IIOS

ilrligos lI.", tO." I' 1l ." manda J'('COlTt'r ao direito romano.
« IA'S luis romaines eí fl'fulnles de la Lombardio seront ap­
« plilfll{'s in subsidium »

() Codigo do Tcssino, no artigo 5.", pan't:e (1\11' tambem
ild0.l'til o direito romano corno subsidiário para os casos
omissos.

Fiunlmr-ntc o Direito commum allomà» no titulo preli­
miuar, II." V, manda, lia tillta de estatutos locaes, recorrer
011 ao proprio direito l:OmmUHI, ou aos (:ociigos dos puizes
tlUI' os tenham puhlicado, corno se n\ tio seguinte: «Le
«jllg-I' ne IU'lIt refuser dt~ jugl'[, sous prétextc du silence,
«(II' l'ohsrurité ou de linsullisance dr: la Ioi. II doit ii cet
«..IIi" SI' couíormer ii la f(\glt: suivantc, d consulter avaut
«Inut les lIsag-ps dt's liI'IL\, 011 11'1' statuts locaux ; ii k-ur
«rléfaut II' droit pal'ti(,lIlit'r dI' la circonscriptiun territorialc
«nu d(' la provincc: ('II cal' de silence d(' droit provincial,
«ii consultora soit !I'S lois de l'Empir« et l(~ droit com­
«IIlUII, soit les rutil';; yéllél'an,J; duns h-s pays ou ils ont
"t'·tó puhliés..

Y,\-se pois (PW os suhsidios adoptados 1II'Ios diflerenu-s
Codigos d1ls n~H:{II'S rultus p1ll'a i\ rcsolueào dos rasos omis­
sos se reduzr-rn aos sl'guilltes: L" a equidade; 2." o direito
natural: :l." o direito romano; ,~.." os Codigos dos outros
paizes; i)." os pl'inripios gl'r;l('S de direito.

Aualvsemos cada IIIll df'stl's suhsirlios, (' vejamos lf1l1l1
delles pod('ri! S('}' adop' ado p1lra supprir os lJUSOS omissos
de um Codigo civil.



A EQlllUnt:

7 () primeiro inconvcuieuíc fIl/(' ha em tomar a equi­
dade ('01110 elemento suhsidiario para 8 resolução dos casos
omissos está na difliouldade ou antes impossibilidade de a
definir.

O douto Correia Telles no seu Discurso sobre a equi­
dade 1, depois lk apresentar as definições dadas por Aristo­
teles, sl'gundo o qual a equidade (, «uma mitigação (Ia I..i
«escripta, por causa das circurnstaucias que occorrem, em
«respeito ás pessoas, ás cousas, aos logar..s, ou tempos»;
t' a de Grocio que a chama « uma virtude correctiva da­
«quillo sohre que a lei nada dispoz, por causa da genera­
«lidade das suas palavras»: e a de '''olfio que a qualifica de
«virtude que nos inclina a dar a outrem aquillo que só im­
«perfeitamente lhe é devido»; I' a de Hein..cio que a cara­
cterisa como « uma virtude '1(1(' filZ o juiz mais prop..nso
«para o partido, que mais concorda com a n'da razão, com
«11 benignidade ou humanidade, se acaso as palavras da lei
«são latas. e susceptíveis de lima illlt'rprdal:ào restrictiva»:
diz que a equidade, em sentido lar[!o, é o ml'srno que o
direito natnral não escript«, isto é, lião sancciotuulo por
Im"s -positixa»; e em sentido cstricto, é aquil!o que a razão
no.~ dieta ser justo, em. /'OIlSPfj1U'lIóa de talou tal lei pu­
ramente positira.

Bclime'2. reconhecendo tambem a difliculdade de dar
lima definição de equidade. diz (JlIl' ordinariamente se iu­
vota a I"Juidadl', quando a lr-i positiv ii cousagra lima injus­
liça. 011 pl'lo menos não trm forra par'a evitnl-a ; mas, sob
o ponto de vista philosophico, distingue-se do direito nil­
tural, e rigorosanll'lJle ('()IIÚ~/(' lia di//'rrellra entre a mural
P u direiu. natural ; sendo por rOllsegllinl1' mais exigeut«
qlle () direito, mas não sHII('('iollanf!o tlido o lJlIl' o direito 1111-

t Encontra-se no fim do tomnumtari» critico IÍ lei da boa raziíu.
pa~·inas ~l~ da edil;ão de iIH,'>. impressa cm Lisboa.

• J'hilo.w'Iphic dI! droit, ]ir.~.". rap. j~.". pag-inas 5()2.



rtorisa. Couiessa porem este escriptor que ordinariamente
a equidade se contrapõe á lei positiva, e se confunde então
com o direito natural.

O sr. Ferrer t confessa <llH' fi palavra-equidade liga
cada philosopho c jurisconsulto a noção que lhe agrada,
conforme o svstcma e as idéas ql\(' professa na sciencia de
direito, sendo para alguns II equidade II )'{'pru amphibologica
---(afores ampTianrli, odiosa restrillflt'lIda; porem intende
com llolime ljlW a e(l'1Ída(h~ I' o r;yor do direito miti­
fiado pelo« principies da moral.

Todavia não {, esta a noção que o sahio auctor do Pro­
jecto do Codigo civil portugl\('z t('111 da palavra-equidade,
pois, sl:'gundo elle, significa -o.~ principio« de direito na­
tural ou da boa razão a que M~ }'e((,l'ia a lei de 18 de
afloslo de /76.9 e os Estatutos da 1.'1I;rersir1ade, li». 5.°,
Iii. b,", cap. 2.°2; concordando assim com o citado Correia
Tellos e Co(~lho da Hocha, Iu«. de dil'. ci», POI'I., § 10.°

))0 <pie fica dicto v(l-se «{'II' não ha accôrdo entre os
escriptoros (' jurisconsultos uccrcu da 11O(:ão de eouidaile,
e conseguiutemcnto niio I~ pnssive] determinal-a por forma
II1Ie se dê uma idéa exacta do definido.

Tal I! o primeiro inClHlwlli('llte que achamos em se tomar
a ('(Iuidade comosubsidiopara a resolução dos casosomissos.

Ora se não {. possível definir a equidaâe, como invocaI-a
para resolver os casos omissos ('111 um Codigo? Nüoserá
isso lançar o interprete no ,ago I' indefinido, I' portanto
abrir-lhe l) caminho para a arhitruricdarlc? ~E não será de­
positur na mão do jnlgador corrompido lima arma de que
se pode servir, sem risco de cornprometícr-sc, pam sacri­
ficar a razüo e a justiça '? J<: IIIH)('S silo as n'gras lJUI' tem o
}"('dy julgador para distinguir u verdadeira da falsa equidade?

E este o segundo incouvenient« <llIe nos olferece a l'q'1(i­
tltule, s('r~do adoptada como subsidio para a resolução dos
casos ormssos.

1 ll el'crcves sobre os sdr primeiros lilI/los /lo lirru ul/ieo da. parte
I." do Projecto do Codif/o civil por/lu/I/I':;, paginas 58.

2 Resposta ás f'l'flexões do sr. Vicente Ferrar Neto Paio« sobre
1M se/epl'imeit'os,tilulos do Projecto do (odifJo civil portI/9'lc:;, pa­
gina, UO.



A este respeito faz Belime I as seguintes sensatas consi­
deraçõcs: «QllI' perigos resultariam de se adoptar a equi­
«dflde como regulador unico do magistrado! lia cousa mais
«variavel c Iluctuunte do que esta pretendida regra t O que
(mm tribunal intende ser de equidade, pode a outro parl~'"

«cer injusto. Quem poderia prcver o resultado de um pleito
«se fosse julgado sem textos de lei! As contendas pulula­
«riam aos milhares desta confusa legislação do senso com­
«mum, sendo que cada demandista descobriria sempre 1'8­

«zões a al1egar em seu favor. As sentenças proferidas,
«poderia s('mpre suspeitar-se, que foram obra de capricho
«ou de corrupção.»

Correia Telles diz tamhern a este respeito o seguinte2:

«E na verdade são mais temíveis os ministros afferrados fi
«ancora da equidade do (Iue os rigorosos executores das
«leis; porque da equidade ao arbitrio não ha senão 11m
«P;lSSO, e este tão arriscado que só fi força do estudo se
«não erra: porrm o ministro rigorista, então mesmo quando
«pan'ce desapiedado, pratica uma virtude annexa ao seu
«oíficio IJlW Ú sujeitar o seu proprio juizo ao da lei.i

Portanto a rquidade labora.em dois defeitos capitaes que
são: I .o não ser susceptivel de se definir por não haver
accôrdo ('1111'1' os escriptores acerca da sua natureza c da
arca que ubrange : 2.° poder precipitar facilmente os trihu­
naes no campo do arbitrio, verdadeira peste da sociedade.

Por estas razoes não ucrr-itamos a equidade como sllh­
sidi,o adoptavel cm um COlligo para a resolução dos ClISOS

ormssos.

o nrunrro NA"lTIUL

S Se a equidadt~ {, prineipio vago e indefinido, e a I/IW

não d!'\e recorrer-se IIOS rasos omissos, não o {. menos o
II ireius natural,

l)Psde l'ythagorHs até aos modernos philosophos da Al­
lemanha lodos se têm esforçado rm determinar o verde-

1 Obra e luqur cilalio, paginas ;)06,
[Iisrurso sobre a equidade, paginas 96.



deiro principio dl~ direito, I' todavia quasi se verifica a tal
respeito o quot capua 101 smtentuie 1.

Intendem uns 11')(' o verdadeiro principio do direito é II

munuilidade de seroiço«: outros o neminem. laede; aquellrs
sustentam 'I'!" {~ a utilidade; est'outros a revelação : e IWIlI

sabemos 11'11' as COlleJUSÕllS são tão diversas corno os prin­
cipios donde se deduzem.

D'uqui resulta lflH' para o juiz, sectario da escola utili­
taria, será de direito natural o que é rejeitado pelas esco­
las philosophica p historica; e quem tomar o neminon laede
como principio rl'~ulador dos direitos e deveres do homem
em sociedade ~'I'putarrl justo () que a escola da mutualidade
de serviços nllo acceita corno tal.

Ha tamhem algumas instituições jurídicas que certns
escolas philosophicas não justificam e até combatem, v. g.
a prescripção, a propriedade, o poder paternal, etc.: e eomo
não ha lei que decrete qual das escolas deve seguir-SI',
teremos decisões de julgadores, diversas e manifestamente
oppostas entre si, proferidas sobre hvpotheses perfeitamente
idcnticas. QIIf'm desconhece que 11m julgador communista
011 socinlista decidiria as questões de propri('dadl~ de modo
diverso do qlll' a reputa um direito absoluto do homem1
As acções dto filiação, intentadas IIOS termos do direito an­
tigo, nos mostram hem as consequeucias da diversidade de
idêas dos julgadores sobre uma dada instituição. Os que
derivavam a pnternidade só da natureza jul~aYam mais facil­
mente provadas as arr,()es de filiar,.ilO do quI' aquelles que li

consideravam uma instituição meramente social I' politica.
Mandar pois recorrer ao direito natural para supprir os

casus omissos é lançar os trihunues na incerteza, carvo­
rar a arbitrariedade em supremo julgador.

o mnsrro ROlfA,"O

!} O direito romano, verdadeira manifestat:ão do homem
na vida social, e scientificamente organizado pelos maiores

1 Ahrens, Philosophic du âroit, iniroâuction, capp. 2.° e 3.°;
FaleI.. II/lcycl0lll'dil' [uridiqu«, ~~ Hl a 52.



'15

talentos da antig-a Roma, foi a ll'g-isla~llo de quasi todas ai"
nações civilisadas, I' {. ainda hojl~ a ndmiraçào de todos os
subiosv Este monumento de sabedoria humana devo ser es­
tudado pelo jurisconsulto digno de tal nome: mas lião pode
ser na l'JlUca actual direito subsidiário para a resolução dos
casos omissos. As relações, as necessidades e as exigcncias
da moderna sociedade diflerem milito das do tvmpo dos ro­
manos; e as leis destes, soh o ponto de vista pratico, ou
são deficientes, ou se dirigem a fins e haseam em princi­
l'il!S philosophicos e supersticiosos hoj" de todo inadrnissi­
H'IS.

Por conseguinte admittir o direito romano como suhsi­
diario para supprir os casos omissos 1'111 um Codigo, desti­
nado a ri-guiar as necessidades I' !'l'lal,:I'tt's actuar-s d(' um
povo, seria fazer retroceder a humanidade ,in!(' seculos,
l' lançar o julgador un incertczn (' cpufusão.

«N~IO comprehendo, diz o sr. F('!T('1' I, como possa rl'­
«gel' hoje uma nação 11m direito qllt' tom mais d(' dois mil
«annos, Essas leis poderão SI'!, justas, mas não podem ser
«politicas, isto {~, acommodadas ás eircumstaueias actuaes
«da nação portuguezn, diversas 1lf'\os costumes, gOVl'rno,
«civilisação, etc, das do pom romano.»

Conhecendo a impossibilidade (' inconveuiencia em ado­
ptar o direito romano como subsidiario para a resolução
dos casos omissos da legislação portugucza, os redactores
das Ordenações manuelinas, no liv. :l.", tit. ti.", I' os das
I'hilipinns, no liv. 3.°, tit. (i4.", mandaram sl'guil-o quando
[usuuulo na boa razão : (' os abusos d'aqui provenientes
fizeram npparecer a lei d« 1S dI' ngoslo de 17fi9 e os Es­
tntutos (Ia Universidade dI' Coimbra ,Iple IH'pscl'l'wrnm as
l'f'gras neccssarias para ° illll'rprl'lf' podr-r conhecer (/uaes
r-rum as disposições do direito romano collf())'ml's ii hoa
razão.

Tornar portanto o direito rnmnuo como l'\('mf'llto suh­
sidiario dos casos omissos em um Codigo civil, 1'I'digido em
harmonia com as necessidades p tendr-ncias da actualidade,

I lleflt'xljf!S sobre (JS sete primeiros tit.ulo« (/" lirru "'/lil.l.l d" pnr!«
" .• do l'rojectn do ('odi!!(J ri"il 1'",'/lIfl"f'~, l'''l"in<l 'i1;.



seria retroceder para os tempos da superstição e do paga­
nismo, rebaixar a sciencia jurídica dos nossos dias, minis­
trar aos trihunaes um subsidio altamente complicado, que
por força havia de conduzir ao erro e á arbitrariedade, e
renovar a adopção de 11m principio, cujos inconvenientes a
jurisprudencin portuguoza jà patl'nteou.

Estudar o direito romano como corpo de doutrina, invo­
cal-o como elemento historiou dI' interpretação. e imital-o :
na prudencia de suas disposições I' na clareza de sua redac­
ção, intendemos que ainda hoje (, util, necessario e conve­
niente; porem fazel-o a base da resolução dos casos omis­
sos seria abdicar o seculo XIX os fóros que lhe competem
com razão dI' scculo da illustracào e do pro~rcsso.

os CODU;OS DOS orrnos I';\IZES

10 Naquellas nações onde o direito romano (~ subsi­
diario para a resolução dos casos omissos, podem os Codi­
gos dos outros paizes servir para por ellcs se aferir qual
seja o direito adequado a rl'gular as relações e as necessi­
dades sociaes da actualidade; porem nas que proscrev(~ram

o direito romano e formularam Codigos que regulassem os
direitos e as obrigações civis dos cidadãos, não pode ado­
ptar-se tal subsidio para a resolução dos casos omissos.

Os Codigos civis das nações modernas SHO complexos de
disposições If'gaes, feitas com systema e melhodo, mas ada­
ptadas aos usos, costumes, clima, forma de governo, e até
aos prejuizos do povo que n~g(·rn. As leis, no dizer de Filan­
gieri, devem ter bondade absoluta e relativa, isto é, con­
formar-se com os princípios de direito e com as regras da
politica; e no de l\Ionteslluif'lI I, «devem ser tão ajusta­
«das ao povo para o qual são feitas <JllP será pnro acaso po­
«derem as leis de uma nação convir a outra. Devem estar
«cm harmonia com a natureza e com os principios do go­
«vemo estabelocido ou quI' se IplPI' estabelecer: I' em rela-

I 1,·e.~Jlrit (/I'S lois, liv. I.", rapo :1."
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«l,:ão com as coudições phisicas do puiz, com o SI'U clima,
«frio, ardente ou lpmpt'rado, com a qualidade do fer­
«reno, situação e grandeza, com o gellero de vida dos poros,
«lavradores, caçadores 011 pastores, com o ~r{1\I dI' lihr-r­
(((lade que a constituição politica possa admittir, com a re­
(<Iigião dos habitantes, (' com suas inclinações, riquezas,
«numero, commercio, usos o costumes.»

Sendo assim, mal SI' concebe a possibilidade e couve­
niencia dI' tomar, como direito suhsidiario I);]ra os casos
omissos na legislação de um certo (' determinnrlo poro, os
Codigos dos outros paizrs. O l'XIHllI' dos Codi~os das na­
ções estrangeiras é util (' proveitoso eomo estudo dI' le­
gislação comparada, e corno elemento de interpretarão,
quando sejam fonte da disposição de uma lei dada: porl'm
d'aqui a tomarem-se como base para a resolução dos casos
omissos vai grande distancia.

Quando cm Portugal a lei dr t S de agosto dI' ti6!'
no ~ 9. 0 permittiu supprir os CIISOS omissos lia Irgisla(,'1io
portugueza com as disposições do direito romano, sendo
estas disposições conformes á boa razão, isto (', 110 direito
divino, natural I' das gentes; e os Estatutos da Universi­
dade de 1772. no livro 2.", til. 5.". capp. 2." (' 3.", tra­
ctando de fixar para a boa administrarão da justiça uma
norma positiva que acabasse com o indefinido (' va~o da
boa razão, prl'screvcram como rr~ra o uso moderno 'lue
do direito romano faziam as lIill/U'S civilisadas, consul­
tando para isso as obras dos jurisconsultos (Jll!' escreveram
sobre esta materia : com razão SI' recorria aos Cot!igos
das nações civilisadas como íonte onde' SI' behia o direito
romano depurado pelo uso modern«,

Quando porl'm este direito deixou de ser suhsidiario,
o supprir os casos omissos de 11m Codigo com as disposi\'ôl's
dos Codigos das JH1ÇÕ('S ostrunhus {. confessar a il-tllOl'atlCia
do codificador: (~ fazer lima misecllanea de leis uacinnaes
c estrangeiras com principios I' vistas difr('I'('nt(~s P Í1s vezes
oppostas: {. complicar e confundir o direito, c alí~ muitas
vezes tornar impossivel ii sua npplicnçüo aos casos occor­
rentes, por não haver nos Codigos disposição appli('(l\·pl.
Proclamar os Codigos antigos (' modernos suhsidiarius para

2



os casos omissos, diz o sr. Ferrer 1, importaria a abdicação
da soberania da razão publica e da antonomia nacional em
pn'sl'lH;a dos Codigos estrangeiros.

Rejeitamos pois a idêa de adoptar os Codigos dos outros
paizes como subsidiarios para a resolução dos casos omis­
sos do Codigo civil de um certo l' determinado povo.

os I'HINCIPIOS GEUAES no nlUElTO

11 Os inconvenientes e defeitos <fue notámos nos sub­
sidios adoptados pelos Codigos das nações estrangl'iras,
para a resolução dos casos omissos, não se encontram, 1'11I

nosso intender, no dos princípios gera('s de direito.
Com effeito ha c"rta somma de princípios certos e uni­

versalmente admittidos em jnrisprudcnciu, quI' podem srr­
vir de guia ao julgador IIOS casos sobre llue a lei não esla­
bcleça providencia I'spl'ciaJ.

Destes principies deduziram os jurisconsultos romanos
as regras (file SI' encontram no titulo - de 'f('glllis [uri»
do Digesto ; e que serviram aos julgadores para fazerem
uma justa applicação da lei.

Neste subsidio intendemos 'IlIe Ililo ha o vago I' o inde­
finido da equidade I' do dil'rifullaful'af, IH'm a incompn­
tibilidadc das disposições do direito romano com as lH~ces­

sidudes e relações da sociedade actual, nem a applicação
de legislações estranhas a um povo com idêas, costumes, in­
dole e liSOS inteiramente diversos.

12 1\1as o quI' silo os prlncipios gm'ap,~ de direito, f'

onde deve ir huscul-os o julgador para os applicar aos casos
occorrcníes, 'fue não SI' acham comprehendidos nas dis­
posições dos Codigos?

Em nosso intender, os prinl'ipios gemes dI' direito srto
de duas categorias: uns !!Itiyersaes ernjurisprudencia, outros
especiaes

r

e peculiares do àln'ito positivo dt' ('('rIo I' «11'11'1'-

1 Reflexões sobre os sete primeiros tiiulos do livro unico da pa rte
/.' do Projecto do Godigo ciril portuquez , paginas 57.



minado POyo. A(IlJ('lIt~s contêm noções geral's l' communs
a qualquer legislação, fundam-se na razão universal, e
applicarn-se ao direito positivo dp todos os povos: estes
encerram o cspirito e o prnSilll}{'nto w'ral do direito de
certo c determinado povo, deduzem-se tanto da h'gislaçâo,
como dos usos, costumes, hahitos t' indole (1Pssp povo, e só
podem ser upplicados ÚS fjllf'StÔ('s suscitadas ,,"h'e os seus
membros; constituem, por assim dizer, a ntrnosphera juri­
dica em qllP vive a jurisprudencia uncional J.

A enunciução de algulls destes principies lilrú conhecer
melhor o nosso pensamento.

Pertencem á primeira eatt'goria os princípios sl'guintes:
a) A lei, que faz t~xel'pçào ás T'l'gras gl'raps, não pode

ser applicada a nenhuns casos, 1{1Il' não estejam cspeciflca­
dos na mesma lei. (Codigo civil portuguez , artigo t 1.0).

b) Quem cm conformidade mm a lei exerrp o proprio
direito, não responde pelos prrjuizos que possam resul­
tal' desse mesmo exercicio. (Codigo civil portuzuez , ar­
tigo '13.°).

c) Quem tem os commodos den' soffrer os incommodos
(Lei 10.", Dig., de 'reglltis [uri«:

d) Niio pode transferir-se o qllt' nos pertence, senão cm
virtude de um facto nosso. .Lei 1 I. ii, Dig., ('(ulem).

e) Quem pode fazer o mais Jlodl' fazer o nu-nos. (Lei
21.", Dig., ('odem). .

() As convenções particulares 1Ii10 podl'lll derozar o di­
reito publico. (Lpi 45.", § I.", Dig., eodeni.

g) Ninguem pode transferir para outrem mais direito
do que tem, (Lei 5t.", nig.. rodem .

h) Ninguem podt' ser obrigado a ar(,l'itar 11m beneficio.
(Lei 6n.", Dig., eodem).

Pertencem ii segllnda catpgoria os principios seguintes
deduzidos do direito positivo portuguez.

a) O governo da familia pertence ii mesma familia.
b) O possuidor de 11m predio hypothecado é devedor

da quantia assegurada pela hvpotheca.

1 Vide Falek, Encyclopedie [uridique, ~~ 5'1. a 57.
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r, O direito de propriedade está sujeito a restricções em
proveito da agricultura.

d) O interesse geral prefere ao particular.
eI O trabalho é livre.
f) As segundas núpcias são desfavorecidas pela lei.
g) A propriedade presume-se livre ernquanto Sl' não

mostrar onerada.
h) Havendo duvida sobre a qualidade do onus que pesa

sobre a propriedade deve preferir-se o monos gra\oso.

Eis o que, em nossa opinião, deve intender-se por prin­
cipios gemes de direito: especifical-os porem e classifical-os
em eatf'gorias (' emprt'za diflicil e alheia deste escripto.

Trehuniano formulou em rl'gras muitos destes princi­
pios no titulo de rt'.'JIl1i,~ juris do l>igl'sto, l' GOllofredo
o Pothier fizeram preciosos trabalhos neste sentido t; toda­
via, alem de não 1'1' ter fl'ito ainda drstr's principins uma
classificação completa l' methodica, ar cresce que a juris­
prudcncia moderna tem modiíirndo muitos principies geraes
de direito antigo.

N"ão obstante isto, ao julgador que tenha verdadeiro co­
nhecimento da jurisprudencin geral e do direito positivo
(\P certo e determinado pO\O, nilO será <liflieil deduzir os
prillfipios qerae« de direito e formulal-os cm regr~\s, quando
seja necessario fazer applirarão dellrs aos casos occorrentes.

Por conseguinte. s('gunr1o nos pan'CI', os principie« gerae,~

de direito silo o unico snhsidio, dig-no dp ser admittido por
um Codigo civil para supprir os casos omissos.

I Veja-se Merlin. Repertoire umrerse! et raimnné de ill-risprll­
ttence, verbis - rtlgle de tlroii ; Manuel âes etlld'ians en droit par M.
1l1l1Jin. proleqomena juris, pago 2:30 da edição de Bruxcl1as, im­
pressa em 1835.



CAPITULO III

Noticia historica dos subsidios que têm sido adoptados
pela legislação pcrtugueza para supprir 08 casos
omissos

8ummarlo. - Direuc subsidiario para supprir os casns omissos segundo
a Ordellllç,io alfon,ílla- Di,p"slçú,'; que sobre este ponto apresentam as
Ol'dCnaçÕI's manuelinas e philipinas.-Inronvcnientes que resultaram dest1\
dispoSlç,io das lhdellaçe)l's manuelinas e I'bilil'ina~.- Direito subsldlario
para supprir os ('iI'I)S omis-os segundo a lei de 18 ,Ie agosto de 1;69.­
E se~uudo o. Estututos da lllJl\l'r;llladt'.-IIe["ilO do. referidos ESlalutos
sobre esta maleria-llual era o direito suhsirliurio pala supprir os clIfoS
cmissos st'gundo o Projecto do Codigo 'civil portuguez do SI'. visconde de
Seabru.c- Qual era segundo u Prujecie do Codigo civil portuguer da Com­
missão revisora.

13 • direita rsmane, (1111' nos principies do seculo XII
começara de estudar-se com eníhusiasmo na Universidade
de Ilolonha, não tardou muito ern faz('}'-se conhecido e em
ser adoptado como lei em Portugal.

Por um lado, a admiração dos monumentos da juris­
prudencia romana, a vantagem de recorrer a lei escripta e
compilada, e o credito de que gosaY<.l este direito, que então
se reputava sulficicnte para a resolução de todos os casos
praticos : pelo 01111'0 lado, a conveniencia que os reis acha­
vam em oppôr ii auarrhin l' ao despotismo leudul os direitos
reaes ('oIlsi;!IWt!OS nesta legislação, e em ('1'('111' a classe dos
jurisconsnltos para com clla enfraquecer a da nobreza e do
clero, fizeram que os nossos reis admittissern o direito ro­
mano I.

I Veja-se o Manual historie» de direito "omarlO do sr. consc­
lhuiro Antonio Lniz de Sousa Henriques.Secro, parte 3.', livro 3.',
capitulo addieíonal, S 5.", [Hlg. sr.



Soh o reinado de D. .Tono I foi publicado um extracto
em vulgar do Codigo d(' Justiniano. acompanhado das glo­
sas de Accursio e dos cummeuturios de Bartholo, doere­
taudo-se como Codigo nacional I. Porem o grande numero
de leis qUt' já então se achavam publicadas, e a sua obscu­
ridade I' até antinomia, levaram os povos junctos em Côrtes
a rl'qul'f('r a D..tono I prompto remediu a males Wo graves.
Para satisfazer ás queixas dos povos t'stl' monarcha encar­
rf'gou ° insiglle jurisconsulto, Joanne ~ll'ndl's, cnvalleiro I'

corregedor em sua (.ôrt«, dI' compilar I' reformar a Il'IÚs­
lação existente .•Ioanne Mf'udt·s tracíuu dI' SI' desempenhar
de tão importante missão, e hoas razões nos levam a crer
q\l(' tractara primeiro dt' eol1igir, sem a systemutisar, /I 11'­
gislat;ão dos tempos untcriorcs a fim de l)ll(" ordenando-a
I' svstrmatisando-u df'(lois. formasse um Codigo de leis.
Aqliella collvcção pal'('('f' IJUf' {, o Licro das leis e Jlo.~luras.

ainda hoj« existente na Torre do Tornho, P este Codigo
conjectura o sr. Alexandre Herculano que chegou a ser
organizado por Jounne Mf'ndes, e (~ conhecido uctualmente
pr-lo titulo de Ordenações di' D. Duarte 2.

Porem Joanne Melldes fallcceu. não tendo coucluido ainda
t'stt' Codigo, e r-l-n-i n. Ilunrte qUI' então occllpava o
throno portuguez nomeou o dr. Huy Fernandes, do seu
conselho, para concluir o trabalho começado. Sendo muito
curta II vida deste mornarchu, Huv FI'f1laJHIt>s só concluiu
a sua obra lia menoridade df' n. Ammso V. durante a ff'-'
gf'neia do infante D. Pedro.

Uma Commissão compnsta do proprio Huy Fernandes,
do dr. Lopo Vasques, ('orrf'gl'dor da Ctlrtt' , e dos descrn­
bargadores Luiz ~Iartills f' Fernão Hodriguf's, foi encarte­
gat!a de rever e emendar a ohra no que julgasse COIIVP­

nientc ; t' sendo concluida f'sta rrvisào em I.~ í6 foi puhli-

I Veja-se a carta regia de lS de ahril dr H:l6. dirigida ao con­
selho de Lisboa. publicada nos AlIIu(Ps d« J/uniriflio de Lisboa, n."
:11, paginas 250; Portuqnlia« numumenta hísloríca.-Ieges et con­
suetudines-s-«, paginas l/IS.

~ Consulte-se a importante ohra - Portuonlia« monumenia hü-
torica , --ll'ge.~ 1'/ rrmeuet ndines ,paginas I H~ c seguintes.
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cado o primeiro Codigo civil porluguez com o titulo de
Ordenacões aílonsinas.

Os redactores destas OJ'(]('lIaçõ('s conheceram que o seu
Codigo não continha disposições lJlIf' abrnngessern todos os
casos praticos, e por isso tractaram de regular a maneira
de su~prir os casos omissos, dr-clarando no livro 2. 0

, titulo
9.°, §§ LO c 2.° 1, o direito romano (' o canonico subsidia­
rios para os C080.~ que não [ossem determinodos por leis do
reino, ou e.~/ylo de cárie, ou costume d('8/('S reinos antiqa­
menti) usado, porque onde a lei do l'állO tiispôe cessasn.
todas as outras leis e tiireitos ; l' l[ualldo o caso ainda
fosse omisso, sl'guir-sl'-iam as I.dosas dl' Accursio e Har-
tholo 2. .

Temos pois II'Ie o Codigo affonsino mandava sl'guir nos
casos omissos o direito romano srrn critica alguma; as suas
disposi('i)('s oram então ohservadas ('()JIIO SI' toSSI' direito
portugm'z..

14 Não fez porem assim li Ordenação manuelina. Seus
redactores, conhecendo a impossibilidade de cumprir as ~is-

I Edição da imprensa da Tniversidade de 1792.
,2 A Ordenação affonsina no logar citado diz assim; «Estabelece­

«mos, e poemos por Ley , que quando algnu caso for trazido cm
«pratica, que seja determinado per alg;la Ley do Hl'gno, ou estillo
«da nossa Corte, ou custume dos 1I0S,OS Hegnos antigamente usado,
«seja per elles julgado, e desembargado finalmente, nom embar­
«ganto que as l.cyx Irnpcriaar-s acerca do dito caso ajam desposto
"cm outra guisa, porque onde a ],ey do Ilegno dispoem, cessam
«todalas outras Lcys, e Direitos; e quando o caso, de que se trauta
«nom for determinado per Ley do IIl'1.;no, mandamos que seja jul­
"gado, e findo pelas Lcyx lmpcriaaes, e pelos Santos Canoncs.

,,2 E se o caso , ne que se trauta em pratica, nom fosse determi­
«nado per Ley do H<'gno, 011 estillo, ou custurne suso dito, ou Ley x
«Impcriaaes, ou Santos Canoncs. entom mandamos quc se guar­
«dern as grosas d'Áel'ursio encorporadas nas ditas Lcy x, E quando
«pelas ditas grosas () caso nom fôr determinado, mandamos. que se
«guarde a opininn de Bartholo. nií embargante, que os outros Dou­
«tores dignam o contrairo; porque somos bem certo, que assy foi
«sempre usado, e praticado em tempo nos Rryx meu Avoo, e Pa­
«dre da gloriosa memoria; e ainda nos parece, pelo que ja algtias
"vezes vimos, e ouvimos a muitos Letrados que sua opiniom co­
«rnunalmente he mais conforme aa razon, que a de nenhü ontro
"Doutor, li
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posições do direito romano íaes (jLHH'S SI' achavam no Cor­
pus [urls chilis, mandaram 110 livro 2.", titulo n." 1, se­
guir, em relação aos casos omissos, as disposiçôes do direito
romano pela boa razôo em. que são fundadas; e por con­
sl"guillte já concediam ao interprete talou qual faculdade
de rejeitar este direito, quando a boa razão lião fosse o ver­
dadeiro fundamento de suas disposições ; o que em verdade
denota um uotavcl progrl'sso lia jurisprudencia portugueza.

Quando o caso não estivesse prevenido 110 direito ro­
mano, deviam observar-se as glosas de Accursio, e na sua
falta a opinião de Ilaríholo, embora alguns doutores dis­
SI'SSl'm o contrario; salvo SI' a commum opinião dos dou­
tores que depois delles I'SI'l'I" eram fossl' contraria, porque
então devera sl'I~uir-se como a mais conforme Íl razão 2.

O mesmo dispõe com mui leves variantes a Ordenação
philipina no livro 3.", titulo 6i.":I.

1 Edi«;iio da 'imprensa da Cni, ersidade de 1i96.
2 Eis corno se exprime a Ordonaçâo manuolina no logar citado :

"Quando algulI caso fôr trazido ern pratica, que seja determinado
"per algua Ley de Nossos 1I1')'IIOS. ou Estilo de Nossa Corte, ou
«custume em us ditos Bcynus. ou em cada hüa parle delles lungua­
"mente usado. e tal que por Direito se deua guardar, seja per elli-s
-julguado, norn emharguantc que as Lcys lrnperiaes acerca do dito
"caso desponham em outra maneira, porque onde a IA'y, Estilo 011

«Custumo do Hvyne despoem, cessam ludas outras Leys e Dereitns.
(CE quando o casu de que se trauta norn for determinado por l.ey ,
"Estilo, ou Custume do Jh'yno, Mandamos que seja julguado, sendo
«materia que num tragua pecado por os Santos Canones : e sendo
«materia que nom tragua pecado, Mandamos que seja julguado pojas
«Leys Imperiaes, posto q ue os Sacros Canones determinem o eon­
«trario, as quaes Lcys lmporiaes Mandamus somente guardar pola
«boa razam em que sam fundadas.

«~ 1. o E se o caso cll'que se trauta em pratica norn for dctvrmi­
"nado por l.ey do Heyno. ou Estilo, ou custurne snso dito, ou LI'Ys
«Imperiaes, ou Santos Canones, entam Mandamos que se guardem
"as lirosas de Acurcio encorporadas nas ditas Leys, quando por
«commurn opiniam dos Doutores nom forem repruuadns, e quando
(,por as ditas Grosas o caso nom for determinado, Mandamos que
"se guarde a opiniam de Hartolo, nom cmharguantc que algulis I)ou­
«tores lcuesscm o contrario; saluo SI' a COIllIIlIl opiniam dos Douto­
«res que despuis dellcs escreueram, for eontraira, porquc a sua opi­
«niam comumenle hc mais conforme aa razam.»

3 ]\0 lugar eitado da OI'r1enal;iiu \,hilil'illil "di';iil) dil irnprr-nsn



'5 Estas disposições lega('~ fizeram rebaixar a jurispru­
dencia portugueza.

Os juizes c os jurisconsultos, quando não achavam pn'­
venido pelas leis romanas o caso omisso em nossas leis e
costumes, tinham de examinar e estudar o que a tal re­
speito diziam os Doutores que escreveram depois de Accur­
cio e Baríholo, a fim de que, sendo contraria a estes, fosse
seguida a commum opinião duquellcs Doutores; e por isso,
corno diz o sr. Coelho da Mocha 1, «acabaram por aban­
«donar a indagação e exame da lei e commetter a decisão
«do caso ao voto dos Doutores, isto é, de todos nqur-llr-s
«que escreviam sobre direito ou moral, attendcndo não ás
«suas razões, mas ao numero. A balança da justiça cedia
«a favor daquelle que apresentava maior columna de au­
«ctoridades, a qual então se honrava com o nome de opi­
«niõo comrnurn.»

da Universidade de Coimbra de f 858, conforme á edicâo da mesma
imprensa de 1824.) lê-se o seguinte: "Quando algum' caso for tra­
«zido em pratica, que seja dcu-rminado 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 guurdar, soja per elles julgado, sem embargo do
«que as Leis Impcriaes acerca do dito caso em outra maneira dis­
"poem; porque onde a Lei, Stilo, ou costume de IlOSSOS Reinos
«dispoem, cessam todas as outras Leis e Direitos. E quando o caso,
"de que se trata, não for determinado pn Lei, Stilo, ou costume
«de nossos Reinos. mandamos que seja julgado, sendo materia, que
«traga peccado, per os Sagrados Canonr-s. E sendo materia, que
«não traga pecado, seja julgado pelas Leis Imperiaes, posto que os
«Sagrados Canones determinem o contrario. As quacs Leis Impe­
«riacs mandamos sómentc guardar pela boa razão, em que são fun­
"dadas.

,,1 E se o caso, de que se trata em pratica, não for determinado
«per Lei de nossos Heinos, Stilo, ou costume acima dito, ou Leis
«Imperiaes, ou pelos sagrados Canones, então mandamos que se
"guardem as Glosas de Accursio , incorporadas nas ditas Leis,
"quando per cumrnum opinião dos Doutores não forem reprovadas:
"e quando pelas ditas Glosas o caso não for determinado, se guarde
«a opinião de Bartolo, porque sua opinião commumente he mais
«conforme á razão, sem embargo que alguns Doutores tivessem o
..contrario; salvo se a cornmum opinião dos Doutores, que depois
«delle screveram, for contraria.»

I Inst, da dir. civ. port., nota - 11.
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16 "Este mal de ha muito sentido trartou dI' remediai-o
o grande MaI'(f'H'z de l'omhal, que procurou elevar a ju­
risprudencia portugueza fi altura dI' verdadeira scicncia
philosophica, ucahando com o principio auctoritario até
então admittido. Com I'ste intuito foi publicada a lei de
de 18 de al-\"osto de 17flH. chamada vulgnrmente -lei da
boa razão. Esta Ij'i mandou 110 ~ H.o julgar os casos omis­
SOs nas leis patrias, estvlos da Côrt« I' costumes do reino,
pelo direito romano, quando as suas disposições fossem
conformes á boa razão, isto 1\ ao direito divino, natural
c das gl'nt\>8, excepto cmquanto a meterias economicas,
mercantís e maritimas, pois nestas mandava sq!;uir as leis
das nações modernas.

Emquanto fls glosas de Accurci» I' Ilartholo, determinou
no %13. 0 qlll' lião podessern mais 81'1' alll'gadas ern juizo,
nem seguidas na pratica dos julg"iHlorl's, salvo 1111ando fos­
sem tamhern conformes ii boa I'aziio 1.

:l\1as a lei rll' 18 de agosto dI' 17fi9, pretendendo rc­
mediar um mal, produziu outro uiio menos gTan·. 1\lan­
dando seguir o direito romano só quando fosse conforme
ao direito natural que não tractou de definir, deixou os
juizes no vago r indefinido, qUí' os precipitou na arbitra­
riedade; e então as opiniões mais cerchrinas se escudaram
com o pomposo fundamento do direito natural.

17 Foi por isso (JlIe em 1772 os redactores dos Es­
tatutos da Universidade proclII'aram remediar os defi-itns
da ll'i de 18 dI' ngoslo dr t 7tH), por meio de rf'gras lful'
dirigissem osju izr-s lia verdadeira (,XI'CU\'lI0 da justiça, (' (IS

afastassem da arbitrariedade. Vara est\' em'ito deram (:\'1'­

tas rf'gras, que applicadas fizessem cOIII\('c('r qual pra o
direito romano conforme ii boa razão; e uma dellas é con­
sultur o uso moderno deste direito nas nações da Europa,
soccorrendo-se para isso ás obras dos jurisconsullos destas
nações,

18 O pensamento dos Hcdactorcs dos Estatutos da Uni­
vcrsidadt- foi hom; porquanto, por um lado pra coarctado o
urhitrio do julgador, mandando-se tomar o direito romano

1 Correia Telles, ('nmmenlario critiro á lei da boa razão. n,o 195.
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como base para a resolução (los casos omissos: P pelo
outro, permittia-se a applicação elpste direito só quando
fosse conforme ii boa razão, c às teudencius e idêas das
nações modernas,

Todavia este systemu laborava l'1ll <lois defeitos capi­
taes, emquanto não só suppunha que o direito romano pre­
venia todas as hypotlu-ses praticas, mas tamhem eollocava
os juizes cm um inextricavel lahvrinlho de qIH' muitas vezes
não havia fio de Ariadc capaz de os tirar. Havendo entre
os escriptores discordnncia acerca do uso moderno das Pun­
dectas, e não declarando os Estatutos da Uuiversirlade qual
das opiniões em tal caso deveria sl'guir-se, ficava ainda o
direito das partl's ('Iltreguc ii incerteza e ao nrhitrio.

Vê-se pois que os Esíututos ela L'niversidnde quasi que
retrocederam para o svstcma das Ordenações, pois manda­
vam seguir o direito romano, consultando o maior numero
de escriptores sobre o uso moderno deste direito, sendo por
conseguinte nccessario (I'w os juizes tivessem uma longa
leitura e aturado estudo, pouco cornpativcl com as suas
muitas e variadas orrupaçõcs.

COIIIO pUl'I'm as doutrinas dos oscriptores do uso mo­
derno das Paudl'elas foram passando para os Codigos civis
das IWÇÜ('S cultas, e assim estes Codigos se tomaram o
\l'r<!ad"iro indicador do us» 1110(/1'1'/10, era a elles (I'H' ('11­

trc n<'ls se recorria ultimamente, para se conhecer qual era
o direito romano conforme ii boa razão.

Portanto os nossos jurisronsultns, praxistas e julgado­
res invocavam os Co(ligos das nações cultas para confir­
murem a rectidão de suas opiniões l' o acerto de suas seu­
teuçns.

I!) A necessidade da feitura de um Codigo civil qlll'
firmasse, simplificasse (' cnmpletnssc o nOSSO direito,
manifestou-se pouco dq)()is da f".;('cução das Ordena­
çõps philipinas "; porem lal necessidade subiu de ponto

I Nas Côrtes de 164 f os procuradores dos concelhos requereram
a D. João IV a formação de 11m novo C:odigo que substituísse as
Ordeuações philipinas, remediando-lhes os defeitos; porem. em ra­
liio do estado de guerra em que então se achara o reino, não pôde



28

quando foi inaugurndu em Portugal a lima orgallizlH:iio po­
litica 1.

A Carta Constitucional decretou 110 § 17.U do artigo
145.°, entre as garantias dos direitos civis e politicos do
cidadãos portuguezrs, a organizac:iio de um t:odigo civil
fundado nas solidas bases da justiça f' equidade; (' força
era satisfazer a esta prescripçüo constitucioual, que estava
em perfeita harmonia com os desejos da nação.

Por isso, quando a Carta Constitucional teve definitiva
execução cm todo o reino, foi promulgada a carta de lei
de 25 de abril de I 83!,j • a qual estabeleceu gratificações
a (Iuem apresentasse um Projecto do Codigo civil; e mais
tarde por decreto de 10 de dezembro de 1845 foi no­
meada lima Commissào permanente para a feitura dos
Codigos civil (' penal 2. Porem como esta Cornmissão não

ser altendida aquella supplica, e antes a lei de 2!l de janeiro de
lli43 mandou guardar as Ordenações philipinas cm tudo que por
leis posteriores não estivesse alterado. Por decreto de 3 t de março
de t 778 foi creada uma j unta para u exame e correcção de UUl

Codigo Noc«, e foram nomeados drflerentcs ministros para traba­
lhar nos cinco livros de que havia de constar este Codigo : comple­
tou -se a parte relativa ao direito tcstamenlario, t' o decreto de :i de
fevereiro de 1789 nomeou censores e revisores desta parte, devendo
passar depois á approvaçâo final na junta; e finalmente mandon-se
por Aviso de 9 de fevereiro de 1789 rcmeUer á Mesa da Com­
missão 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 extrat'agantes, verbo - fodigo not'o,

, () deputado João Maria Soares Castello Branco, em sessão das
C,ktes constituintes de 8 de fevereiro de t 82 t , apresentou um pro­
jecto de decreto para a formação do novo Cudigo civil, devendo ser
este trabalho encarregado á Commissão de legislação das referidas
Côrtes (vid. Diario das Cortes geraes e eetraordinarias de 1821,
torno L°, pagina 61-). Depois a lei de t:J de setembro de 1822
prometteu um premiu honorifico c pecuniario a quem apresentasse
li nH'11Ior Projecto do Codigo civil, e entào se fizeram alguns traba­
lhos neste sentido entre os quaes citaremos o Digesto Portuques do
insigne Correia Te\les : porem os acontecimentos pulitieos que oe­
correram I'In 182:1 obstaram á satisfaeâo de tamanha necessidade
nacional. .

~ Esta Commissâo era composta do conselheiro do Supremo Tri­
hunal de ,lllslil;a ~Iallud lI::a!'!l' l.eitâ«, ministru e setTetariu tI(' ('s-
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podia desempenhar-se de tão nrdua tarefa, f(,i o sr. conse­
lheiro Antonio Luiz de Sl'alll'ahojl' visconde dI' Seabra
encarregado por decreto de 8 11t- agosto de 1850 dI' rt'­
digir o Projecto do Col1ig(l civil portuguez, sendo logo
nomeada uma Commissão incumbida de rever t' examinar
os trabalhos do novo Col1igo civil 1. Esta Commissão, (Ie­
pois de ter auxiliado em Coimbra r-m 1St) I alglJn~ tra­
balhos prcpnratorios para u feitura do Proj('do do Co­
digo, foi acrescentada com outros nOHlS membros por
decretos de 18 de março de t 857 2, I' de t 2 d!' julho dc'
1858 3.

Finalmente em 1858 apresentou o sr. visconde dI' Sea­
.bra o seu Projecto do Codigo civil portuguez, e ('stt' no

tado honorario, do conselheiro presidente da relação commcrcial,
José Jacintho Valente Farinho, dos juizes da relação de Lisboa
Diog« Antonio Correia de Sequeira Pinto, e João Maria Alves de
Sá, do procurador regi o da mesma relação. o conselheiro José Ma­
ximo de Castro Neto tcite e Vasconccllos. e do advogado José Maria
da Costa Silveira da MoUa, e presidida pelo ministro e secretario .de
estado dos negocios ecclesiasticos c de justiça, (então) José Bernardo
da Silva Cabral (Diario do ilorern» de U de dezembro de 18.tJ1i;
Gazeta dos Tribunaes, n." 652).

1 Esta Cornmissão era composta dos doutores Yicente Ferrer
Neto Paiva (hoje visconde de Freixo). Manuel Antonio Coelho da
Rocha, Joaquim José Paes da Silva. e Domingos José de Souza
Magalhães, da qual era também membro o redactor do Projecto do
Codigo, Antonio Luiz de Seabra (hoje visconde de Seabra).

• Pelo decreto de 18 de marco de J857 foi nomeado o dr. Abel
Maria Jordão Paiva Manso, par; preencher o logar vago pelo fal­
lecimento do dr. Manuel Antonio Coelho da Rocha.

I Os membros acrescentados á Commissão 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 J ustiça, o hacharel Antonio
Gil, advogado nos auditórios da Côrte, Antonio de Oliveira Mar­
reca, o dr. Francisco Antonio Fernandes da Silva Ferrão, par do
reino e conselheiro do Supremo Tribunal de Justiça, o bacharel
Francisco Jeronymo da Silva, advogado nos auditórios da Côrte, o
dr. João Baptista da Silva Ferrão de Carvalho Martens, o conse­
Ihoiro Joaquim José da Costa Simas, conselheiro de estado extraor­
dinario, c o dr. Levy Maria Jordão, advogado nos auditorios da
Côrte.
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artigo 13.", providenciando sobre a maneira de supprir os
casos omissos, dizia o seguinte: «Se as questões sobre di­
«reitos e obrig'iH:(ws não poderem ser resolvidas, nem pelo
«texto da lei, nem pelo Sl'U espirito, nem pelos casos ana­
«logos previstos em outras leis, regular-se-ão pelos prin­
«cipius qeraes da equidade, st'gl1ndo as circumstancias do
«caso, (' SI'Ill 'I'!" possa recorrer-se a nenhuma ll'gislaçllo
«estrangeira, a não ser como testimunho da mesma equi­
«dade..

COm(JllHnto parern ú primeira lista que o sr. visconde
de Seahra SI' afastara do systema sl'guido pelos Estatutos
da ~ni\l'rs~(lad(' (: Iwlo direito anterior, todavia na es­
scncia sezura 1j1lilSI o I/lI'SIllO.

Com «Ili-ito o douto Redactor do Projl'do do Codigo
civil, ret-onhecr-ndo que a equidade podia lançar os jul­
gadorl's no campo do arhitrio, SI' não tivessem uma bus­
sola qlH' os guiasse JI('sll' pelago immenso, pcrmittia que
a lq.:-islat;iio I'strangeira fosse invocada em testlmunho da
meSIIUl I'qll idade; o quI' daria em ultimo resultado rccor­
rer-se aos Codigos das nações estranhas para supprir os
casos omissos no (o(ligo civil portuguez,

20 EslPsyslc'ma do I'rojecto do Codigofoi impugnado pelo
sr. Fc 'I'!"I'r 1; 1', concnrdando o proprio auctor do Projecto '2,

a Commissão revisora ilpprovou a proposta do sr. Lev)'
Maria Jordão (llOjl' visconde de Paiva l'anso), cm vir­
tude da qual a palavra -('qllidade foi substituida por
ost'outras - de direito natural, c sc' eliminaram as pala­
vras - e sem que po.~sa recorrer-se a nenhuma legi.~larào

estrangeira, a não ser romo em testimunho dessa mesma
('quilJade 3.

Esta substituição l' eliminação foi conservada em todas

I llefTl'xíie.' Nobre ON sete primeiros títulos do livro unico da parte
I.· do Projecto do Codigo IJivil portuques , paginas 13 e 54- e se­
guintes.

~ lk~)losta á.' refTexlles do sr. dr. Vicente Ferrer Neto Paiva
sobre os sete primeiros til/dos do Projecto do Colligo civil portuques,
resposta á censura ao artigo 13."

J Vide Arfas das sesshcs da Commissão revisora do Projecto do
Codigo civil portuquez . pagina- R.
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as revisões successivas por que passo II o Projecto do Codig-o
civil portuguez ; l' sl'udo este finalmente convertido em lei,
não soffren neste ponto alteração 011 modificação alguma
da parte dos eorpos col1eg'islativos.

i~ jít kmpo do ontrarmos lia analvse do artigo t 6. 0

do Codigo civil portuzuez , para vermos corno sl'gundo
elle se devem supprir os casns omissos.



CAPITULO IV

Estudo sobre o artigo 16. o do Codigo civil portuguez,
e especialmente sobre o direito subsidiario para sup­
prir os casos omissos no mesmo Codigo.

SlIn""Hrlo.- Fonte proxirna do artigo 16." do Codij(o civil I)O,'tn~uez.­

Ilereito, de redaccão deste artigo.- Lacuna importante que "o encontra
110111'.:- Como deveria ser l'edigido.- Recursos que, scf,tundo o artigo 16.·
do Codi~o civil portuguer, tem ° interprete pala decidir a- q"e,tIles so­
bre direito, e ohri/?ações civis.- Primeiro recurso: o texto d!! lei.-Quan­
tas especics ha de iuterpretação.c- O que seja interpretação duutrinal e
operaçües uecessarias para esta inlcrp'etacilo.- S('~ullllo recurso para o
Interprete resolver as questões sobre direit;" e oh'·if,taçõ(.s: o eSl'irito da
lei; e em que cou-istu este e.'I';,·i/o.-- r\,'gra,; e,;peri,"',; que o interprete
deve observar para bem inlel'prelar qualjuer text» ti" le, imrw1'[eita.­
Terceiro recur-o para o interprete resolver as qne'tõe" suhre ,lireltos e
obrigações : a" liis/w"icÓe., dr /I/Ilm, lei, '1"e retnürn: rllSOS IIr"doqo'.-EIIl
que eóusisla esta analojtia,-Inexelfuihilidalle pratica deste terceiro re­
curso.-,Quarto recurso para o interprete resolver <IS Ifll"~tõe,; suhe direi.
tos e I/brijtaçües: o' pl'illripio .• Ii- direito 11111""01, co,,{orm," as rircum­
8tllucias do casn,-Inpxequibilidade pratica rlpste quarto recurso.

21 O Codigo civil portuguoz, providenciando no artigo
16.0 sobre a maneira de resolver as questões sobre direi­
tos e obrigaçôes civis, e especialmente sobre o modo de sup­
prir os casos omissos no IUl'S1I10 Codigo, dispõe o seguinte:

«S<' as IflH'sl(jPS sobre direitos (' obrigaçües não poderem
«ser resoh idas, nem pdo {('"to da loi, m-m p<,lo s<'\( <'s­
«pirite, nr-m pelos casos analop:os, pl"l'v~'lIirlos em outras
«k-is, serão decididas pelos principies de direito natural,
«conforme as circumstancias do caso.»

A fonte próxima desta disposição d<' lei foi o artigo 5."
do titulo preliminar do r.odi~~o civil da Sardenha. tuja
trllrlll('~'ih) cm francrz õ : «Si 1I1lf' qurstion II!' IH'lIt êtrc



«résolue ui par le texte, ni par l'csprit de la loi, 011 aura
«égard aux cas semhluhles <1'1n les lois nurnient spéciale­
«ment prévus, et anx priucipes qui servent de Iondement
«dos lois analogues: si neanmoins la question est I:'IICOI'I'

«douteuse, on aura recours unx principes gt>nérau\ <lu
«droit, en prenant en considr-rution toutes If'S circonstuu­
«oes du fait.»

Como SI' vê, entre o artigo 5." do Codigo civil da Sar­
denha c' o artigo 16. U do Codigo civil portuguez ha apenas
a diíferença de que em o 1I0SS0 Codigo as palavras-alUI;

príncipes générau;r, de droi! foram suhstituidas pl'lus pa­
lavras-principias de direito utuural.

22 A primeira cousa quc' tf'IIIOS a notar sobre O ar­
tigo t 6.° do Co<ligo civil portuzuez é o pouco esmero que
houve em sua redacção.

As leis obrigam a todos os cidadãos; f' para serem df'
todos conhecidas importa <)ue sejam claras, por forma que
estejam ao alcance de qualquer iutcndimento ainda vulgar.

Cumpr« tamhem ao [C'gü;lador evitar as más interpreta­
ções da lei, e para isso as palavras dC'VPm SC'I' tão ajus­
tadas ás idPas, qUf' entre estas e uquellas haja uma f'quu­
ção pC'rfl'ila. Bacon disse I: IC<\ lei df'H' ser precisa, hreve
(tC' simples. II

Todavia, salvo o respeito devido, us sahios redactores I'

collahoradores do' Codigo civil portuguez paI'l'ce quP I1i1,.
se lemhrarnm destes principies, quando redigiram o ar­
tigo 1(i."; (' pois que deliI' {lOS occupamos ospeciulrnente,
aqui indicaremos os defeitos de redacção quP St' nos afigu­
ram mais notaveis, a fim de serem ernendados em alguma
futura reforma do Codigo.

Diz II artigo citado: «Se as questões sobre direitos p

l(ohriguc:ôl'S não podérem ser resolvidas, 'fiem pelo teato da
«lei, 1II'1rI [11'10 seu e.~pirilo. etc.»

Esta c1isposi(:ão do Codigo civil portuguez r-xplica-se
pelas doutrinas C)P SavigllY sobre interpretação das leis, que
abaixo exporemos (II.''' 26 ii 3 t); purpm qupr-IHls parecer
qu(' as palavras til' quI' o ll'gisladul' SC' serviu uilo <'xprinw'l.ll

1 01' /imlibu.f júris o nphurisru« (i;j e sl'll'lIin'~!lo



exactamente a sua idêa. A expressão- te.uo da lei signi­
fica':""-' as palavras da meSfna lei; e todavia a mente do
legislador, nesta parte, é significar que as questões sobre
direitos e obrigações sejam resolvidas pelas disposições da
lei. esclarecidas pelos quatro elementos (h, interpretação
- o grammatical. o loqico, o liystematico, e o historieo,

Este pensamento pan'ce-nos mais hem exprimido no ar­
tigo a.U das Disposições sobre a publicaçflO, interpretação
e applic~çào das leis. que precedem o CO(lill:o civil de
Italia, cuja letra é: «Qualora una controversia non si
«llUssa decidere con una precisa disposizioni di legge.
«si avrà riguardo alie disposizioni che regulano casi simili
«o rnaterie analoghe, eíc.»

Intendemos tamhern que é defeituosa a redacção do ar­
tigo (Iue estamos anal~ saneio, quando diz: «se as que­
«stôes.,; não podérem ser resolvidas... , nem pelos casos
«analogos prevenidos em outras leis.»

:\ puluvrn - caso) em jurisprudencia, é synonyma de­
hypotltese pratica, e por isso pode á primeira vista inten­
der-se quI' o artigo 16. 0 do Codigo manda resolver as que­
stões sobre direitos e obrigações civis pelas Itypotheses pra­
ticas pl'evlmillas em outras leis.

Em nosso intender, a sua redacção seria melhor se dis­
sesse COHlO o artigo 3. 0 das já citadas Disposições sobre a
publicaçã», iiuerpretaçõo e applicaçõ» das leis de Italia :
«nem I'rlas disposições de outras leis que regulem casos
«similhuntes 011 materia ana\oga etc.»

As palavras- preceuidos em outras leis são amhiguas,
sendo qUI' se podem referir assim ás disposições do proprio
Codigo civil, como a qualquer outra lei portuguesa, com­
mercial, udministrativu, fiscal, etc, O legislador, visto que
tractava aflui de indicar o direito subsidiario I'ara supprir
os casos omissos no Codigo. ,]pYia dizer expressamente a
quc leis se n'!'eria em sua determinação.

Ainda advertiremos (ltH' !lOS parl'n' mal redigida a parte
do artigo 16.0 do Codigo, onde se le ti seguinte: «serão
«decididas pelos principies de direito natural, conforme as
«rirrumstnnria« do raso,»



Quem attcnder só a estas raianas concluirá quI' os prin­
cípios de direito natural devem ser modificados pelas cir­
cumstancias da hypothese a que se applicam; e todavia o
pensamento do legislador {~, como abaixo veremos (n.os 3"­
(~ 30), quI' se faça applicação dos principios de direito natu­
ral, tendo em consideração a indole, os costumes e 8S COIl~

<lições physicas c moraes do povo, cuja legislação é sup­
pri~a em suas lacunas por estes principies.

E: por isso que o artigo 7.° do Codigo civil da Austria
manda resolver os casos omissos pelos principies de direito
natural, tendo em consideração as circumstancia»; c o ar­
tigo 3.° das citadas DisJlosil'rJes sobre a publicação, etc. das
leis de Italia diz: «ov e ii caso rimanga tuttavia dnbbio, si
«deciderà secondo i principii generali di diritto.»

23 Ha tarnhem a notar uma lacuna importante no ar­
tigo 16.0 que vamos analvsando.

O Codigo civil portuf.!;lIi·Z no artigo 43R.o manda 1'(>­

speitar os direitos adquiridos, ao tempo de sua promulga­
ção, sobre certas e detel'lninatias aguas, não navegaveis nem
íluctuaveis, por lei, uso 4' costume, concessão expressa,
sentença ou prescripçã«: no § unico do artigo 2273.°
exceptua da disposição deste mesmo artigo as servidões
continuas, não npparcntes, I' as descontinuas, apparentes,
ou nüo appnrentcs, adquiridas anteriormente á promulga­
I,ão do Codi~o, conforme o uso on costume das terras; l'

no artig-o 2:H7.° manda que o proprietario, querendo fa­
zer vallado, deixe externamente regul'ira ou alcorca, salvo,
em ambos os casos, uso e costume da terra em contrario.

Por conseguinte os usos e costumes, nos quaes se verifi­
'Iuem as condições exigidas pela Ordenação, livro 3.°, ti­
tulo 6i-.". e pelo § 14.° da lei de IR de agosto de 1769,
ainda hoje podem e devem ser invocados e applicados relo
julgador ii certas e determinadas questões.

Sendo assim, cremos IIUI' o artigo t (to tio Codigo era
(~logar próprio para ahi SI' mandar recorrer aos usos e
costumes, como direito subsidiário nos casos especificados
110 mesmo Codigo; e foi assim que mais previdentemente
fl'z o artigo to.o do Codigo civil da Áustria.

2i· Em vista dr tudo ([\1(' deixamos oxposto, o arti~,



t 6." do Codigo civil portuguez .ÍI parte a sua doutrina
deveria, em nosso intender. ser redigido assim:

«Se as questões sobre direitos (~ obrigat;tH's lião podé­
«rem ser resolv idas, nem pelas disposições deste Codigo,
«segundo as n~gras de interpretação, nem pelo seu espi­
«rito. 111'111 pelas disposições que regulam casos analogos
« l'n'wllidos em outras leis portuguezas, serão decididas
«pplos pl'iucipios de direito natural accommodado ás cir­
« curnstuncias especiaes da I('gisla~'ão portugueza..

«~ uuico. Os usos e os costumes das terras, estando nos
«termos da legislação anterior, são direito suhsidiario pnra
« ii resolução das questões a que este Codigo manda ap­
« plicaI-os.»

no exame da redacção do artigo t 6. o do Codigo civil
1'01'1 uguez passemos agora ao de sua doutrina.

2;; O legislador neste artigo diz quaes são os recursos
((ue tem o interprete para decidir as questões sobre direi­
tos t~ o1Jrigaçõt's civis; l' estes, segundo se vê do mesmo ar­
tigo, reduzem-se aos sf'p:uintes: l ." o texto do Codigo; 2.°
° espírito do mesmo Codigo; 3." as disposições de outras
leis qw' J'('gulem casos analogos; 4.° os principios de di­
reito natural. conforme as circumstancias do caso.

2HEmtIlIuIlto ao primeiro recurso - o texto do ('0­

digo, encerra elle urna idéa mais complexa do qut' estas
palavras por si mesmas significam.

O legislador não podia tomar a expressão - texto da lei
na significação dt'-simples palacra« da lei, pois de outra
sorte admittiria que o interprete pode só pelo elemento
grummatieal reconstruir o prnsameuto do l..gislador, o quI'
não (o admissivel.

E não pode intender-se (Jue o pensamento do legislador
seja mandar decidir questões sobre direitos e ohri!w(~õe~

pdo texto da lei combinado com o Sl'U espírito, jfl porqlw
a particula - nem, que unke('dl' as palavras pelo texto da
lei l' pelo seu espirita, indica disjuneçêo, I' por conseguinte
o uso de algumas destas duas cousas em momentos diver­
sos, já porqllt' para bem se interpretar lI/11a lei nill) hasta
só attondcr ás palavras I' ao r-spirito da mesmn lei, corno
"baixo mostrarernos.
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Em vista do exposto inu-ndemos t(lw o arlip.o • ti." llo
Codigo civil portuguez lUIS palavras - teato da lei significa
as disposições do mesmo Codi~o interpretadas St'~llllljO /IS

verdadeiras rc~ras de intl'rprl'1al.'iío: t' quI' IIl'St' outras­
pelo seu espirit» se relere aos motivos da lei.

Para ljUl' pois o interprete dt'cirla uma l]1It'stiio sohre
direitos I' obrigações, o primeiro recurso quI' tem (~ o texto

da lei devidamente interpretado ; t' por isso vejamoso (PU'
seja interpremr,

'27 Costuma ~eralmt'tltt' fazt'r-sp diffl'renh's divisões lia
inlprpl'l'liH:iío, considerando-a, emqunnto á origem, r-m­
qU/lnto ao modo, e emqunnto ao f'ift'ito.

Em I'('!a(:ão ii sua origem, divide-se em publica I' par­
ticular, st'gundo {. feita ou pela auctoridade publica (o le­
gislador (' os jlllgadore,\', ou I)('\oS jurisconsultos ; t' r-m

iuuheniica t~ douiriual, s('~undo dimana do mesmo It'gis­
lndor, ou dos juizes I' dos jurisrousultos.

Em quanto ao modo, a interpretação podt' ser yram­
nuuical I' logica: aquella ntteude só a cada uma das pa­
lavras da lei, t' dellas dpduz o SI'U sl'nlido: l' ('Stll vai hus­
cal' o pensamento da lei ii sua rnzão.

Finalmente, pelo quo rl'spf'illl aos pfti'itos dil interpreta­
(~ílo, esla pode ser iledartuica, extensiva I' resrrictie«, ('on­
forme tom por fim manifos~lr o pcusameuto do legislador,
ou tornal-o mais lato ou mais rostrirto do 1[lU' as palavras
da lei por si só signifieam.

Porem Savignr sustenta (llH', propriament« fullando, não
existe itill'lprl'laçào authcsuica; por(l'lIlnto, sendo a vorda­
deira interpn-tnção uma operuçno intellectual que se diri~('

ao conhecimento da lei tal qual esta (,; para que se possa
applicar iI vida pratica, similhante operação não pode tt'r
IO~(l)' quando uma lei posterior declare outra lei, porqul'
então o interprete «('VP acceitar I' applicar a Il'i como foi
mandado pelo lt'gislador, ainda flue l'stf'ja convencido da
Iulsidade dl' similhunte iulerprdal:iio '.

rara Savigll~ pois a intl'rprl'\;I('iíO \l'nladf'il'U (, a cha-

1 Tratado de direito romano, liv, 1.0, cap,i-.". ~ 32.", pag-inas
:!02 c seguintes da lradllc~ão franccza, publicada cm l'uriz 1'11I 1~ 10.



mada doutrinal. e só clla merece o nome de interpretação;
todas as outras espocies acima referidas são operações cs­
senciaes para bem interpretar uma lei, ou consequencias
da interpretarão doutrinal, mas verdadeiramente não silo
e"pecies diflcrentes.

Acceitarnos estas idêas de Savigny por nos parecerem
conformes ii natureza das cousas, e fundadas em uma theo­
ria racional; (' só desta interpretação nos occuparemos no
pn'sent(~ escripto, pois só a pila SI' podem referir as pala­
vras -pelo reato da lei do artigo 16.0 do Codigo civil 1'01'­

tuguez.
2S O qlll' {. pois interpretação doutrinal, e qWl('s os elr­

mentes essencines pllra esta se dar?
Toda a lei {, destinada a fixar uma relação til' direito;

e para qlll' esta relação seja bem determinada, é mister
que o intcrprot« comprehenda o pensamento da mesma lei
inteirumente I' cm toda a sua pureza e verdade.

Para conseguir este fim, diz Savign}, deve o interprete
cullocar-se no mesmo ponto de vista do ll'gislador, repro­
duzir artificialmente suas operuções, c recompor a lei pelo
pensamento : portanto a interpretação doutrinal é a recoll­
strucçiio do ponsamento contido ria lei.

Mas uma lei {~ l'xpressa por palavras, e estas estão liga­
das entre si por meio de relações logicas : e não só laz mo­
dificações no direito vigente ao tempo de sua promulgação
(n." 2, 3 e f. mas íumhem df'\e estar intimamente ligada
a todas as instituições juridicas e a todas as outras leis,
de sorte que o direito positivo de certo e determinado povo
constitua 11m todo unico : e d'ahi vem que são quatro os
elementos dI' intl'l'prl'taçlio:- o qmmmatical, o logico,
o historico, l' o .~yst('rnatico.

O elemento yrammaticul tem por-objecto as palavras
de que o lq!isllluor se serviu para communicar o pensa­
mento: " a linyuagem das leis.

O elemento loyico tem por objecto 11 decomposição do
pensamento, e a relações logices que unem suas diflerentes
part{·s.

O elemento hiaorico tem por objecto o estado do direito
na fHTIISiào rm {{III' a lei fili promulgada.
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o elemetuo sy.~tematico tem por objecto fi laço intimo
que une as instituições e todas as lois a um centro de uni-
~~. '

De todos estes elementos, sem preterição de nenhum,
deve o interprete lançar mão para bem conhecer o con­
teüdo da lei; e precisa de pôr mentalmente em exercicio
todos estes quatro elementos para bem interpretar.

Por conseguinte, para resolver pelo texto da lei lima
questão sobre direitos e obrigações, o interprete deve : I ."
attender bem ás palavras da lei, tomando-as lia signific8'­
ção mais prepria segundo o uso da linguagem juridiea;
excepto quando tenha a certeza de que o ll'gislador qtliz
referir-se a outra significação menos propria ; certeza que
poderá obter, comparando não só todas as partes da lei en­
tre si, mas tambem a mesma lei com outras anterioresou
posteriores, I) deduzindo a inutilidade ou o absurdo de
se tomarem as palavras da lei na accepçâo mais propria;
2. o attcnder ás leis lo/Zic;)s do pensamento, pois que não
se prf'sume ({U(' o legislador quizesse ser inconsequente e
contradictorio cm suas disposições ; 3. 0 attender a todo o
corpo de direito e a todas as instituições juridicas, e rela­
cionai-as de sorte (I'Ie todas as partes deste grande todo
conspirem ao mesmo fim e SI' liglll'm entre si pelo mesmo
pensamento ;i,.o attender ás circumstancias do tempo em
que a lei foi feita, e o estado em que então se achava ()
direito.

2!) O segundo recurso a lflll', sl'g-lUulo o artigo 16.0 do
Codig-o civil poríusucz., o interprete deve recorrer para
resolver uma questão sobre direitos e obrigações, é o es­
pirito do m~smo Codiflo.

Effectivamcnte a interpretação doutrinal pode dar o co­
nhecimento da h-i, mas (, estranha a tudo que não pertença
ao conteúdo da mesma lei, seja qual fôr a affinidade qtIl'
haja entre ella p este conteúdo. Deve pois o interprete
attender tumhem ao esplrit» da lei,-ratio legis, '110 phruse
dos romanistas; o conhecimento do espirita da lei é uma
operação diversa das da interpretação qUf' acima referimos
'n." 28',.

:\1as lO (1'1(' (lt'H~ intPJl(lpr-sp por /'spiri(o da fi·;?



Sa\igll~ diz-nos que esta expressão temduas siglliticat.:iks
differeutes, sp~undo se applica ao passado ou ao futuro, a
saber: LO lima regra superior de direito, donde sai a lei
como deducção e ronsequencia : 2.U um effeito que a lei in­
tenta produzir; {. o fim, a iiuenção da lei 1: neste segundo
sentido I' qUI' tomamos propriamente a frase - espirito
da lei, a que se refere o artigo J6.o do Codigo civil por­
tU~UI'Z.

Os Estatutos da Ilniversidade de Coimbra explicam-nos
muito hem o (11H' dI'\(' intender-se por espirito da lei,
c indicam-nos as cautelas necessárias para evitar que se
tomopor espirito da lei o qlle realmente o não seja. Tran­
screveremos as proprius palavras dos citados Estatutos,
q~e nesta part« revelam bem a sabedoria de seus reda­
ctores '2.

«Para <ILH' os ouvintes possam mais seg:llr8mt'nte evitar
«todo o pprigo das nocivas transgressões do officio do in­
«terprotr-: ensinar-lhes-à o professor o caminho que devem
(seguir lia indal2a~'llo das genuinas sentenças, e do verde­
.deiro vspirito das leis, Dar-lhes-ii a.conhecer qual é, p
Ilem (llH' consiste o verdadeiro espirito das leis. e qual (­
.o'melhor modo dI' iudazal-o e de comprehendel-o ; mos­
«trando consistir o diclo espirilo no complexo de todas
«as dl:'ll'l'llliual:ú(,s individuaes ; de todas as circurnstencias
«especifieus, em 'I"!' o II'~islador concebeu a lei e quiz
«quI' pila ()hri~nss!'; (' do fim, I' d" razão, quI' o moveram
(a estabelecel-a :1.
. (<J~ ponl'll' St'1Il o conhecimento da verdadeira razão das
«[eis não SI' pode cornprchender perfeitamente o verdadeiro
«espirito d(~ 'III!' ellas S(' animam: dar-lhes-à tambom o pro­
,dl'SSOl' as necessarins norões das diversas especies que ha
(ale ruzões das leis. DI'c1arará IflU' as razões das leis con­
«sideradas em si, ou sào isurinsecos, ou extrínsecas, ou
(publiras, ou historicas , ou particuluré«, secretas e area-

.1 Trauuio de direito -romallO, no logar acima citado, S 34.°, pa­
ginas 211.

2 Estatutos da Universidade de Coimbra de 1772, livro 2.°, til.
n.o, cap, 6.", §~ 20.° a 23,"

J Citados Estatutos, liv, 2.", til. {i.", ('aI'. Ii.". S 1!I."



«na.~ ,. ou sào jlll'idirQs ou politicas. J~ 'I'!" c'ollsidl'l'aOaS,
«emquunto aos interpretes, ou são certas, 0\1 ineertas ; 011

«adequadas, ou iuadecuadas ; ou su/fiâert!I'S. OH inllulfi­
«cientes, E lhes explicará todas estas especies de razões de
«leis, (' os meios que ha para poderem alcunrul-as 1.

«Advertirá aos mesmos ouvintes ([Uf' não intendem quc'
(,( poderüo dr-scobrir as. razões de todas [IS leis; I' qm' tam­
(Cbem se Jliio Iiom sempre nas razões que dão os juriscon­
«sulíos lias leis; por serem estas muitas vezes inadequadas
«e illslll1iriellÍl's '2.

«Turnhem os acautelará contra as razões das leis (flW se
«acham indicadas pl'1os lrgisladoft,s. Porque os legisladorf's
«com plella advertcnciu, cousummada prudeucia, l' muito
((de proposilo, por assim convir mais ao bem puhlico, 0('­

«cultam militas n'z('s nas suas leis as verdadeiras razões,
«d« (f1w Sl' moveram para estabolecel-as. Donde vem qlH'
«as razões, qUl' clles dão lias leis, muitas vezes apenas
«chegam a ser suasorias :I.

«Ensinará que para Sl' (" itar o l'n~ano (fUI' pode haver
«nestes casos, se não devem seguir (' abraçar eegamentl'
«as ruzõos indicadas na lei: antes pelo contrario se dm\'
(csempre trabalhar por descobrir a verdadeira razilo della
(cJt.p. untureza e 110 fim do I1l'gocio. de que IH'lIa Sl' tracta :
«.ijf occasiüo e conjectura da mesma lei : l' 110 exame dr­
a1Itt4oli os factos e snccessos historicos que contribuíram
«para clla : porque este é em similhantes casos o unico l'

«verdadeiro modo de acertar com a g-t'llIlina razãe da lei;
«de cujo descobrimento depende inteiramente a compre­
«hensão do verdadeiro espirito delln, sem a qual não pode
«a mesma lei ser observada conforme II intenção do legis­
(dador por quem foi promulg-ada t.»

.\ obscrvuncia destas regras pode lazer cOIIIH'eer ao in­
terpretc o verdadeiro motivo ou espirito da lei, ao qual
o artigo l (i." do Codigo manda recorrer, quando o trato
da lei não sl'ja snfficionte para a resolução das qU('stops

Citados Estatutos, no mesmo logar. § 20,"
Citados Estatutos, no mesmo logar. ~ 21,"
Citados Estatutos, no mesmo logar , ~ 22. 0

Citados Estatutos, no mesmo lo;,(ar. ~ 23."



~oLrl' direitos e obrigações : l' por isso nada mais diremos
sobre t'stl' ponto. .

30 Comquanto as rrgl'llS acima expostas (n.08
2~ l' 2n

sl'jam sutlicientes para interpretar a lei p fazer conhecer o
seu verdadeiro espirito, no caso dI' as palavras da lpi ('111'1'1'­

rurem um pensamento completo, e manifestarem o \('rda­
doiro conteúdo da mesma lei: todavia algumas \(,ZI'S acon­
tece haver lia lr-i palavrasil/dl'terminada.~. IIIH' lião encer­
ram um pensamento cornpleto : e outras Yt'ZI'S, f'\:l)l'\'s­
sões improprias, cujo sentido directo está 1'01 rontradic­
ção com o verdadeiro pensamento da lei. Nestes casos deve
o interprete, para ehegar ao conhecimento da lei, obser­
var as seguintes rf'gl'as «speciaes.

A illde/ennillaçiio das palavras da lei pode provir ou de
lima expressão incompleta, ficamlo por isso o sentido sus­
penso, ou de lima l'xprpssão ambigua l' de lima construo­
ção syntacticu amphibologica. Para o interprete poder bem
interpretar lima lei que esteja em taes circumstancias deve :
1.Q recorrer ao exame da lei no seu todo; 2,° consultar o
motivo gt'ral ou espeeial da lei; 3.° calcular os resultados
provenientes de interpretações diversas, preferindo o que
seja mais ruzoavel, o quI' melhor corresponda ás Ilt'cf'ssi­
dades praticas. p finalmente o que seja mais humano f' mais
suave.

na indeterminação das palavras da lei, em razão dp con­
ter expressão incompleta, achamos exemplo no artig-o 2()'7."
do Codigo civil portuguez, pois nüo diz se os irmãos g-er­
manos do menor dr-vem, ou não, fazer fll'''!wluiI ou tempo­
rariamente parte 00 conselho de familia, quando tenham
interesses oppostos aos do menor : (' da mesma iiuletermi­
nação. por ambiguidade de palavras t' construrção amphi­
hologiea, ternos exemplo 110 proprio artigo 11)," do Codigo,
l'erbis-I~m outras leis, l' no § unico do artigo 5(}1)."; sl'ndo
qm' as paluvras- menos tempo (1')(' lêrn neste § uniro po­
dem referir-se, tanto ao praso necessario para o comple­
mento das pn-scripções (Ilte começassem a correr antes da
l'Xt'cuçâo do Codigo, e Il'te por este fossem ampliadas; como
ao tempo i1ssignado no Codigo para SI' completar qualquer
pl'!'serip~'iHI (111I' ('ornl't,'asse a correr 11lItf'S da f'x('cllçâo do
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mesmo Codigo, I' a que spgurulo este faltasse, pam se con­
stituir, um l'spat;o de tempo interior a trez mezes 1.

Emquanto áirnpropriedade das palavras da lei, pode
ella provir de as palavras significorf'm ora ml'HOS ora mais
do IlHe o pensamento da mesma lei; sendo necessario no
primeiro caso, urna interpretação restrictica; e no segund(l
lima intl'rprl'ta~';1O eatensica,

Quando assim aconteça, para interpretar a lei com acerto
(. necessario quI' o interprete: 1." examine a \p/!islação no
seu todo; 2." altcnda ao pensamento (' motivos da lei,
tomando em consideração tanto os motivos W'raps como os
especiaes da mesma lei. Assim as palavras do artigo 18ã9.o
do; 'Codigo - os quaf'li lião hajam d« ficar 7or morte do
tesuulor ,~ob o poder de outro ascendente, devem interpre­
tar-so restrictivameute, significando não o patrio poder dos
avós, pois 'III(' esta interpretação discorda de todas as ou­
tras dispnsi('ücs do Codigo : mas o podpr que os avós V8­

rões têm sobro seus netos, em virtude da tutela legitima
que lhes confere n artigo 200.° do mesmo Codigo, e da
qual estes mós não podem ser privados por facto de ter­
ceiro 2.

E pelo contrario as palavras - descendentes legítimos
do artigo :U·O." do Cooigo civil portuguez devem, em nosso
intender, interpretar-se extensivamente corno abrangendo
os filhos perfilhados. pois assim o pensamento como os
motivos /-wraes da disposição da lr-i comprehondem esta
especie de filhos :l; p também a expressão -procuradorf's
do ,juizo do urtigo 1357.° abrange os advogados. porqup
os motivos geraPS da lei tambem lhes são appliceveis.

O nrgumcnto a contrario sensu é outra especie de in­
terpretação extensiva, p li elle deverá recorrer-se quando
seja necessario. Assim do artigo 487. 0 do Cooigo civil qlll'
diz: «se o possuidor for esbulhado violentamente, tem di­
«reito a ser restiíuido, s('mpre qUI' o requeira, dentro do
(praso de 11m anno,» conclue-se qlIP, passado um alltw.

1 Veja-se a llm.ista de legislação e de jurisprudencia, n.:" 41.
'H, 58 e (iG,

% Citada Rcoista de ll'gülaçíío e de jurisprudmcia , n." 16.
3 C:ilacla /I",';s(a de l('!li..lllfâo I' de jurieprutlencia, n." 97.



.iii n eshulhado violentamente não tem direito a ser resti­
luido por meio da acção de força.

:J1 O terceiro recurso. (fue o artigo j(j.o do Couigo ci­
vil portuguez ministra ao interpreto para resolver as que­
stões sobre direitos e obrigações civis, está consignado nas
di.$posirl)fs de outras leis que regull'1tt casos anaiogos.

A este respeito a primeira cousa que devemos investigar
{. Ifum's são as leis a quI' se refere o citado artigo t 6.o

Pretendem alguns que as palavras- outras leis dizem
respeito 11 disposições do mesmo Codigo civil portuguez,
(pie rpgulem hvpothese analoga áquella que o interprete
tem de decidir. Sustentam outros que taes palavras signi­
ficam todas as leis portuguezas yi!!PIIll's. que não se acham
comprehondidas lias disposições do Codigo, e que por isso
lião foramderoaadas pelo artigo o." da lei dp t de julho dp
t 867; taes corno as Il'is administrativas, flscaes, com­
mercines, penal's, 1'1c.

Em nosso intender, a verdadeira opinião {, a segunda.
]\111 primeiro lo!!ar, uãu só o adjectivo - outras, qlH'

antecede o substantivo-leis, mostra qu.e esta expressão
se l'I,fprp a leis diversas do Codigo civil; senão também,
sendo estr- Codi!!o lima só lei. não podia o Ipgislador COIl­

siderar como leis diversas as partes componentes deste todo.
Lil/;ur fi expressão - outras leis a idea de disposições do
mesmo Codigo quI' regulem casos analog:os, será intender
que para o legislador um Codigo civil é uma I'ollec~~ão de
muitas leis. o (Iue lIUO pode adrnittir-se.

Em sl'l.?;llIulo logar, tendo o IpgisladoI' dicto antes, que as
questões sobre direitos e obrigações se resolvem pelo teato
p pelo e'~Jlirito do Codigo, certo é que neste não ha outro
algum recurso de que o interprete lanre mão para resolver
similhantes questões : p por conseguinte força é applicar as
palavras -s--ouira» leis ii lf'gislação que não faça parte do
Coc1igo civil portuguez.

Portanto as disposições das outras leis portuguezas,
alem do Codigo civil. são direito applicavel ii resolução de
qualquer questão sobre direitos e obrigações civis, a qual
não possa decididir-sc nem pelo texto. nem pelo espirito do
I'l'ff'rido Codigo, qunudo a hvpothese prevenida por a1fllPI-



las: leis seja analoga á que o interprete quizer decidir, f! que
não ('s[ú prevenida no Codigo.

32 Cumpre todavia advertir que o interpreto dpl(' ter
grande cuidado na applicação deste direito suhsidiario.

O artigo l ü." do Codigo diz: (( se as questões.. , não
«podércm ser resolvidas.... pelos casos analaqo» prevenidos
«em outras leis ;» e já acima dissemos (II," 22. que esta
expressão {, impropria, porquanto o legislador não podia,
nem der ia, mandar recorrer senão ás di.~J!()si('(]es /,,~ outra»
leis que regulem casos analogos áquelle sobre fl'W versa
a qUl~S[ÜO que SI' quer decidir: porl'm em (PJ(' consiste esta
analogia? Quererá o legislador significar as disposições de
outras leis que regulam casos qll(' tenham algmna simi­
Ihança com a hypothese que se tracta dI' resolver? ou as dis­
posi«;ôes de outras leis que regulam casos entre os qlUlPS
e a hypotheso haja perfeita identidade!

Intender (Iue o legislador quiz sig-rlificar li similhança
do caso, dará em resultado serem as questões sobre direi­
tos e obrigações civis decididas por leis de uutureza e fins
iute iramcutc diversos, quando {, certo qll!' militas vezes
certos casos similhnutes são resolvidos até pl'la mesma lei
de lima forma iutoirnmcnte diversa, segundo razões pspe­
ciai-s. Por exemplo, o artig-o (,S:J,° do Codigo civil por­
tugllez diz que da nullidade da condição, por impossibilidade
physieú 011 moral, resulta a nullidade da ollri;nH:ào que dessa
condição dl'fJClldia; e todavia o '*' nnico do artig-o 1'743.0

do mesmo Codigo decluru tlll(' as condições impossiveis,
absoluta. 011 relutivamonu-, ou contrarias á lei, não preju­
rlicam os herdeiros f' os ll!gatarios. No primeiro caso, a
condição impossivel annulla a obrigação que delle dependn:
110 segundo. 11 mesma eO\l(li~'i\() não annulla o testamento,
(' portnut« 11 instituirão dt' herdeiro subsiste,

E se isto acontece r.om diversos artigos da mesma lei,
o f]Ut' não será ('nln' disposi«;ôl's de leis com intuitos
totalmente di\ ersos (' até Íls vezes oppostos? Um exern­
pIo toruará mais riam o nosso pensamento. Se~undo as
leis dt' :30 dt' julho dI' 1860 I' de IH de maio de 11ol63,
os hens desvinculados por falta de registro dentro do praso
fixado no arti1!o !l." da mesma If'i de 30 fI(' jnlho (11' Jseo



nüo se communicam entre o administrador do vinculo e sua
mulher, ainda mesmo que sejam casados segundo o costume
do reino t; porem, segundo o artigo 1t 09.0 combinado com
o artigo I ()H7.0 do Codigo civil, todos os prazos de vidas
OH d!' nomearão, (pH'r esta seja livre, quer restrieta, ou
di! pado e providencia, (Iue tomarem a natureza de fateu­
sins ao tempo da promulgação do Codigo, communica­
rum-sr entro os eonjugl's casados segundo o costume ,do. ,.)

remo -.
Em vista do exposto, intendemos que as disposições dI'

outras leis só podem ser invocadas para resolver casos ann­
logos não prevenidos no Codigo, quando haja não só simí­
lhança entre a hypothese qlH' SP pretende decidir e a re­
solvida por outra lei, mas tambem identidade de razão;
isto é, quando a razão seja a mesmissima, corno diz Correia
Telh·s ~. Conseguintemente, para as outras leis supprirem
os casos omissos no Codigo devem verificar-se os requisi­
tos seguintes: 1.0 que haja similhança entre o caso decidido
por lei diversa do Codigo e a que se quer resolver : 2." que
em um e outro caso se dê a mesma razão de decidir.

Em harmonia com estas idêas a lei de 1S dI' a~osto de
176~~ no § 11.0 admittiu as restricções e ampliações, qlle
por identidade de razão e por força de comprehensão se
achassem dentro do espirito das disposições das leis pa­
trias'.

33 Descendo do campo dos principies ao da applicação,
temos que, seg-undo o artigo 16.0 do Codig-o civil portu­
p:uez, lima disposição do Codi~o commercial, do admini­
strativo, 011 do penal, etc., pode ser invocada pelo julga­
dor para decidir uma hvpothesc, qlle não esteja prevenida
na letra, nem no espirito do mesmo Código.

I Vf'.ia-sl' a Reoista de leqislaçõ» e de jurisprudencia, n.?" 2. 78,
98 e 13:1. paginas 2:l. 420. 788. 460.

~ Cilada Recista de leqislaçõ» e de jurisprudencia, n.? 78. pagi­
nas 425.

3 t'ommcntario critico á lei da boa razão, n.08 181 e 185. pa-,
ginas 78 da (·t1içiio de 1845.

4 Viril' eitar1n tommcntario critin, á l"i da boa 1"11:::;;0. n." 16s
a 11Hi.
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() pensamento dos redactores do artigo 16." do Codigo
é muito justiíicavel em íhese : porquanto, sendo a legisla­
ção de um povo a regularisação systematica dos principios do
justo, modificados pelos costumes, idêus, tendencias, etc.
desse mesmo povo •.• u." I a 3), devem as disposições de cada
lei, estar sobordiuadas aos mesmos principios e modificações;
e .por conseguinte os casos omissos em uma lei podem I'
devem ser suppridos pelas disposições de outras.

Porem nu pratica esta disposição (lo artigo W." do Co­
digo civil portuguez ha de produzir resultados funestissi­
mos, (' muitas vezes será absolutamente inexquivel.

Com dli'ito cada um dos ramos de direito tem principies
cspccialissimos que regem suas disposições; donde resulta
(Iue as disposições de um ramo de direito positivo mal
podem servir para supprir os casos omissos dI' outro Il'lal­
\.f.u(>r ramo.

Assim o direito penal, tendendo priucipalmcntc ii pu­
nição I' repressão dos crimes, delictos (~ contravenções,
tem como principio que as suas disposições são interpre­
tadas strictissimarnente, I' nTIO se po(le argllmelltar por
analogia, ou iuducçüo por paridad(' ou maioria dI' razão
para qualquer fado SI' qualificar de crirne : por conse­
guinte, recorrer a este direito para supprir os casos omissos
110 direito civil {, encher as lacunas de IIIlHl lq.!islal:ào com
outra de principias inteiramente diversos.

Emquanto ao direito commcrcial, {~ cstr: r(>~l1lado só
pelos principio« da ('lluidade 'I'X bOlIO I!/ aNI'/(),' f~ desllt~­

nha todas as Iormulus, ql1P lião sejam as uhsolutumente
neccssarias e indispensnvcis para () descohrirm-nto da ver­
dade; e todavia o direito civil sf'gue outros principios.
pois, como se Vl~ do artigo I(].? do Codi~o civil portuguez ,
os actos praticados contra a disposição da lei, qlll'r osta
seja prohibitiva, Illler Pf'J'('pptiva, em rp~ra, onvulvr-m nul­
lidade.

Alem disto, o direito commercial (, 11m direito dI' exce­
pção ao civil propriamente (lido, e mal se concebe quI' /I

excepção possa invocar-se para supprir a (lt'fil~if"H'ia da
regra.

Aecr('see tumhcm q\ll' applicar o direito commercial,
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que é de t'xCppç.iio, aos casos omissos em direito civil, !.fue
I' la regra, contradiz o principio consignado no artigo II."
dt. mesmo Ctltligo civil, segundo o ()lia I a lei ()lu' faz ex­
cnpc:ào ás rt'gras geraes, não podo ser applieada a nenhuns
('USOS qlle não estrjam t~sprcificados na mesma lei.

Nem se diga que no Codigo de commercio portuguez
aetuulmente em vigor ha muitas disposições dI' direito civil
'IUl' podem supprir os casos omissos no respectivo Louigo
Em primeiro logar, {~ ihadmissivel que no Codigo com­
mercial haja algumas disposições dI' direito civil que li1SS('111

omittidas no Codigo respectivo. Em segundo logar, sup­
pondo por hypothose que no Codigo commercial existam
dfectivamente similhuntes disposições, estão Pilas derogadas
pelo artigo 5.° da lei de t de julho de 18H7, t{lH', desde a
vigcncia do Codigo civil em diante, ['('vogou toda a legisla­
çlHl anterior quI' recaísse nas materias '111l' o mesmo Codigo
abrangI', qller essa lrgisla\:ão seja gpral, qupr seja especial.

O lJup dissemos do direito cornmercial diremos do direito
administrativo. Este direito (~ regulado todo pelos princi­
pios df' equidadr-, e suas disposições têm certo caracter
I'sJl(·cial. proprio da administração activa, qlle não se har­
monisa com o do direito civil, upplicavel sI') quando pro­
voearlo. ~('m {, íacil dr-scohrir disposições dr direito ad­
ministrat ivo ((u(' sejam applicaveis a questões sobre direitos
l' oilrigal:(ll'S civis propriamente dictos. SI' l]('sll' dirf'ito r-xis­
tem algumas disposições dI' direito civil, o quI' se segue é
'1l1e pSUIO collocudas em lo~ar improprio; mas, em todo o
CllSO, actualmente t'stão derogadas pelo artigo ti." da lei UI'
t dI' jnlho de 18f;7, como acima dissemos.

O dil'l'ito eccíesiastico ou canonico tnmbem cremos não
podl' supprir os casos omissos no Cot!igo civil. As 01'­
denações aflonsinas, manuelinas I' philipinus, I't'digidas fiO

1('mpo em ((III' a Egreja tinha summa influencia nu ~over­

Ila{'ão doEstndo, mandavam recorrer aos sagrados canones
slÍ em materin que trouxesse peccado : e portanto é inad­
missivel quI' () Codigo ri, iI, redigido quando SI' proclama
«orno principio de direito publico «cclesiastico - a Egreja
livre no Estado liITI'. mande I'('COJTl'r a sirnilhante direito
nol'\ casos omissos,
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Finalmente, pelo que respeita ao .direito fiscal, os seus
principies são inteiramente iucompativeis com os do direito
civil, Í~ principio assente em direito fiscal quI' a fazenda
não perde o que se lhe deva: donde resulta tlue muitas
vezes o fisco obriga ao pagamento de impostos pessoas a
quem a razão e a justiça não os exigiria; P tal principio t'
incompativel com 0- sumn cuique tribuere, fim a que
mira () direito civil. Accresce que o direito fiscal concede
íl fazenda privilegios cspeciaes : e uma legislação especia­
lissima e privilegiada não pode supprir as deficiencias do
direito civil, que estahelece preceitos gt'rtH'S e communs
para todos os cidadãos.

O que deixamos dieto prova até ÍI saciedade que as outras
leis portuguezas, que não sejam o Codigo civil, não podem
supprir os casos omissos neste Codigo, ou pelo menos pouco
auxilio hiiode prestar-lhe soh pena de se cair em erros
gravissimos e de se commettcr injustiças notáveis.

Não deixaremos finalmente de observar que o artigo 16. 0

do Codigo civil portuguez, quando diz-]lrerel/idos em
outras leis, deveria ao mesmo tempo declarar por que
ordem hão dI' ser npplicadns estas leis: pois, acontecendo
haver duas disposições oppostns, (. uecessario que o inter­
prete opte por uma dellas: c todavia debalde se procurará
no citado artigo 16. 0 uma f('gra que nos esclareça a tal
respeito.

3i· Besta-nos examinar o quarto e ultimo recurso, de
que o artigo 16. 0 do Codigo civil portuguez manda que o
interprete lance mão para supprir os casos omissos, e quI'
Sf~ encerra nas palavras -serào decididas pelos principi(),~

de direito natural, conforme as circumstancias do caso.
Em o 11.

0 8 deste escripto demonstrámos que o direito
natural não é subsidio digno de adoptar-se em um Codigo
civil para supprir os casos omissos; c analvsando todos
os suhsidios até hoje adoptados pelos Codig-os das nações
cultas para tal fim, optámos pelo dos principias geraes de
direito (n." 1 L). Não tocaremos pois aqui este ponto. e
só nos occuparemos das expressões - conforme as cir­
eumsuuicias do caso.

Já dissemos lambem em o n." 22 deste escripto, que
4
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tnes palavras 11;10 significam que os principios de direito
natural devam ~l'r modificados pf'las circumstancias da hv­
pothese pratica a flue tem de applicur-se, mas sim que na
al)plica~:ilO dos principios dI' direito natural deve t('r-sf' em
consideração a indole, os costumes p as condições ph~sicas

(' moraes do 1'0\ o, ruja jl'gislação positiva haja de ser sup­
prida pelo direito natural.

Em nosso intender pois o direito natural puro não éo
que o artigo 1(;." do Codigo civil portuguez manda appli­
cal' aos casos omissos, mas sim a philosophia do rlirrito
positivo,

E em verdade, se o direito natural {~ o complexo dos
primeiros principies fundados em a natureza do homem I'
concebidos pela razão; e se, como, imos em o II." I n. os
CGdigos devem ser adaptarlos ao r-lima, genero dI' vida.
grúu de liberdade, tcndencius, costumes, idilas, e mais
circumstancias dos povos para IJlU'lI1 silo feitos; pois no
dizer de Cicero : «Non in~('rlC'rantur hominihus mores tam
«11 stirpe gelleris ac seminis, lJuam ex iis rehus, qWH' ab
«ipsa naturâ loci et a vital' consuetudine suppeditantur, qui­
«bus alimur et vivimus1:» (' no de MontesqllÍell: «Le di­
«mat produit ('II grande pnrtio !f'S loix, les mor-nrs et k-s
«maniercs dans une nation :2:» viria a al'l'lica(:iio do direito
natural a qualquer hypollll'~I' prutica não prevenida no
Codigo civil a produzir resultados funcstissnnns, arvorando
o arbítrio em supn'mo julgador.

Em conformidade com estas id(\as um commeuíador ita­
liano do Codigo civil da Áustria :1, annotando o artigo 6.°
df'ste Codigo, 110 qual se manda decidir os casos omissos
pelos principias dr direi/o natural, conforme ascircum­
stnàcias, diz o sf'guintf': «Emquanto aos principio» de di­
«rcw'to noturol, não deH' iutoudor-so por estas palnvras,
«segundo a opiuiüo de algum comm.-ntador, nem o pro­
«dueto moral e equitativo do raciocínio abstracto ide cada

~ De lege aqraria, cap. 35.°
2 Esprit âe« lois, liv, 19.°, cap 27,°
3 Gioachino Bascvi, Annotazioni pratiche ai Coâice civile aU8­

trÍClto, paginas 1!J da 6.' edição, impresso em Milão.



«julgador, nem o direito natural, corno é ensinado nos
«livros e nas escolas, mas sim os resultados do raciocínio
«feito sobre a natureza das cousas, tendo em consideração
«o pensamento, ii origem e o fim das leis, (jll(' regulam a
«rnateria de que se tractu, o que em linguagem scientificu
«se chama philosophia de direito posius:«.»

Parece-nos IJlW neste mesmo sentido devem intender-se
as I'xpn'ssôes - scrà» decididas pelos principio» de direito
nutural, coutorme as cirrumsuuicias do raso, do artigo

• 16." do Codigo civil portuguez,
35 Mas ainda que sejam assim interpretadas, não cremos

(/ue estas expressões na pratica possam (lar resultado van­
tajoso em um Codigo civil, qU(~ se I'ropôe determinar c fixar
os direitos e as obrigações de todos os cidadãos.

O conhecimeuto da philosophi» do direito positivo jil por
si sú exige estudo aturado, critica esclarr-cida e iutelligen­
eia nào vulgar; mas est« conhecimento ainda mais se com­
plica, tendo de estudar-se tamhem o direito natural 1I0S

melhores cscriptores, e d(' o dr-purnr dos sophismas e das
opiniões extravagantes, que em nossos dias têm procurado
desvirtuar esta scicncia da rnzào.

Embora pois se intenda 'TUf' o Codigo civil no artigo'
16." manda recorrer á J}ltilosoflhia do direito positivo para
supprir os casos omissos, cremos ({Iii' este subsidio é alLa­
mente complicado, dillici] de rnmprchcnder-sc, c que por
isso ha de arrastar militas H~Z('S os julgadores a opiniões
temerarias e a decisões arbitrarias.

Os principias gentes de direito süo, corno jil acima dissl'­
mos (\u.o 11I' em nosso intender, o unico subsidio digno de
adoptar-se em um Codigo civil para supprir os casos omissos.

SI' em alguma futura rovisào do Codigo civil portuguez
::iI' tornarem em conta estes r"'lafOS, t' 'se reformar o ar­
tigo 16." de sorte quI' ao intorprcto sp dê um subsidio ver­
dadeiro e juridico para supprir os casos omissos, grande
melhoramento se introduzirá na jurisprudcncia patria.
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