
ESTUDOS DE DIREITO QVlL 
liar a todas as codificações. Na impossibili. 
d d e  de prevenir todas as hypotheses que 

O artigo XVI do Godigo civil Portuguez ' exhibe- no artigo iG0 L pela legislaç8o civil, 

I 
1 -#Se as questões soa disposição Seguinte; 

qões não puderem ser ~bre direitos e obriga- 
Com o volver dos annos modificam-sc as in- texto da lei, neni pelo scresolaidas, neiil pelo 

~tituições, transformam-se as idéas, criani-se casos analogos, prevcmu espirito, nem pelos 
relaq8es novas, surgem novas necessidades 1 serào decididas pelos pi. idos em outras leis, 
sooiaes. Estas evoluções são fat:~lmcnte acom- tural, conforme as circuincipios de direito na- 
panbadas pelo direito positivo. nstrrncias do caso. D- 

D'ahi a primeira inconvenicnoia das codi- , I& 
ficades, em abono da eschola bistorica de 
direito; d'alii a necessidade constante de que 
o direito escripto se alargue nas manifesta- 
~ õ e s  practicas, e de que os encarregados da 
execuç80 das leis n lo  percam de vista o di- 
reito subsidiario. 

Se s. lei exprime e denuncia uma neces- 
sidade, se as necessidades surgeni diversas, 
e at6 oppostas, cada dia e cada hora, racio- 

Para interpretarmos 
struirmos o pensarnentc uma lei, ou recon- 
nios lançar miio dos ele do legislador, pode- 
$0, preconisados por mentos de interpreta- 
dos na doutrina do a6avigny, e consigna- 
civil: O grarnmatieal, wtigo 16." do Cod-o 
rico e o philosophico. systematico, a histo- 

Para analysarmos o t 
rnalmente sc conclue que a variabilia, r""'VF 
circumstancias u%o se conipadecc c<dade das 
insnencia de um codigo. E em todtin a per- 
pos entenderam isso os niestres dRls. Os 

den&. A Lei das XII tábuas er: J ~ " ~ ~ P ~ ~ -  
juridiea dos primeiros jurisconsuItob i a  
mas andaram os tempos, e o que nuii,%ina; 
oi1iat.a conio excepç80, no outro converta 
em ~ g i . 2 :  as respostas dos prudentes c o le 

--:-nn-nos do elemento (edo da lei, basta sei- 
~irrno-nos do elemento grammatical. Por estn 
exPress&o ngo se intenda que devemos tomar 
em linha de conta todos os sentidos que u w ,  
palavra Porventura offereça: o que devemos 
é confrontal-a com as outras da respectiva 
Or~~'2"i confrontar esta com as que a lei 
abrange, etc. 

A interpretação litteral é da maxinia im- 
rcito pretorio desaataram a respeitabilidade Ortancia rio cstuclo da legislação; mas para 
do direito eac.ripto, e pozerani a voz dos orn- !e clla surta o desejado effeito, para que 
culos ria bocca dos jurisconsultos do iinperio. iiin0"eve ao descobrimento da unidade 
PoiJm o novo direito romano, o direito com- a, itica, tem de salvar 0s escolhos da casuis- 
mum tinha tambem de perder uni dia n sua xperiLexaggerações de juristas incautos e 
universalitlade. i3 perdeu-a: o codigo wisigo- 
thico, as lJu~.tidae, as Extrn~agantes, e, en- 
tre n6s, as Ordenacões e os Foraes, aprofun- 
darain o golpe na legislação do imperio, em- ~ o d e  revelar-se-nos pela 
hora o direito romano lhes permanecesse sub- ial[li*lementos do interpre- 
sidiario. i prele do historico. 

N ~ O  podia parar-se: a revolupgo accesa ern attromina unia unidade 
França rasgou iim horisante novo e largo As s diaidas por uma fory:r 
legislaç8es dos povos modernos. Para as no- m toosi$Ges d'uni codigo 
vas instituições, cimentadas na razão e na evcno d'um pensamento 
liberdade, requeriam-se novas regras que 
reçuiiiassein o espirito da revolução. 

O Codigo civil francez foi traducçâo, em- 
borr imperfeita, das idéas novas. Portalis e 
~Ialevillc inauguraram as codiíka~ões libc- 
raes da F:uropa, entre as quacs B de justiça 
dar cabida ao Codigo civil portuguez. 

Codigo racional, redigido, na quasi totali- 
dade dos heus artigos, consoante as idkas e 
sa aircumstaacias do tempo, desprendendo-s 
ath, algumas vezes, dos acanliado~ O ~ ~ Q Q  

codigo fundamental, O Codigo civ m h e s  do uma instituição assenta ein bases racionaes, 
n h  podia corntudo isentar-se do ( Portuguez o tempo desenvolve-a o aperfeiçoa-a; se 

VOL. XV. [cito Pecu- contraria a natureza, os direitos do homem, 
N . O  12* 



O INSTITUTO 

a razFio ou a liberdade, e se sb a jystificam I dos cidarlãos, denominam se direitos e obri- 
aa circumstancias de tempo em que se levan- 
tou, o tempo condul-a, de d i f i ca@io  em 
modifi<~ação, á, aniquilaç'ilo completa. 

Haja vista, para exemplo, a historia da 
farnifia e a historia da eaoravatura. A fami- 
li&, corno filha da aasocia@o, não podia deixar 

,de  desenvolver-se com 0 tempo. O reconheci- 
mento da personalidade individual, da liber- 
dade e de todos os direita absolutos do ho- 
mem, reconhecimento derivado dos alvores 
(1s civilisac;8o, havia de modificar o poder 
paternal, tirar das mãos do pae o latego do 
senhov, conceder garantias & mulher, e tornar 
o filho, como homem, sumeptivel de amplos 
direitos. 

Muito  elo contrario a escravatura. desco- -- 
I 

nhecendo a egualdade entre os homens, injii- 
riando os principias eternos do amor e da 
justiça, havia de soffrer os golpes do tempo, 
e cafr para eempre dennte da luz da civilisaplo. 

O estudo das leis da historia e dos factos 
que d'ellas derivam importa verdadeira van- 
ttigem na interpretação da lei. O elemento 
historico nBo se cifra sómente eru ver a fonte 
&uma ou de outra disposição legislativa: é 
mister ver as cipcumstancias que promoveram 
o ntiscimento do facto; a organisaçao da so- 
ciedhde coeva; e seguir o facto nas suas trans- 
formações, e causas dlellas, através das eda- 
des. Póde bem ser que uma instituigo, jus- 
tificavel, se nIo necessaria, em certos e deter- 
minados tempos e logares, tenha de ceder o 
passo Rs exigencias dluma sociedade nova, e 
As leis da philoaophia. 

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

Para responder a alguns qne, por essas 
leis entendem as civis anteriores ao Codigo; 
e a outros que trazem á balha o direito ro- 
mano, bastará citar o artigo 5 da carta de 
lei de 1 de julho de 1867: 

((Desde que principiar s ter vigor o Co- 
digo civil, ficaril revogada toda a legislação 
anterior, qiie recaír nas matedas que o iiiesrno 
Codigo al~rringe, quer essa legislação seja ge- 
ral, qiier seja especial. D 

Entende algiiem que aquellaq expressões 
«quer se.ja geral, quer seja esrlecisl, n abran- 
gem sb a legislaç?io civil. NBo púde ser: revo- 
gada a geral, considerar-se-ia revogada a es- 
pecial. Para sabermos que legislaç%o especial 
6 mta, estiidemos o artigo 3 . O  do C'odigo civil: 

-irse os direitos e nbrigayces se limitam As 
relacõcs rcci~rocas dos cidadaos entre si. como 
meros pnrticulares, ou entre os cidadãos e o 
estado, ein questões de ptopriedacle oii de di- 
reitos puramente individtines, esses direitoe 
e obrigações constituem a capacidade civil 

gaçõea civis, e sno regidos pelo direito pri- 
vado contido no Codigo civil, excepto na  parte 
que 6 veguluda por lei especiul.» 

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

Conseguintoinente o Codigo Civil revogou 
toda a legislaçno anterior, civil e cornmercial, 
qiie recair possa nas materias do iricsiiio Co- 
sigo. 

E nBo a6 negamos ao Dircito Itamano au- 
ctoridade legal em vista do Codigo, mas aú5 
nzo podemos admittir que as otitrus leis de 
que fala o artigo 16." sejam leis civis. h c o -  
ramos este asserto no artigo 6." da citadri 
carta de lei : 

((Toda a modifica~ão no direito, que de fu- 
turo se fizer sobro materia contida no codigo 
civil, ser4 considerada como fazendo parte 
d'elle, e inseridn no logar proprio.~ 

D'este artigo, cujris razões o Sr. Barjona de 
Freitas exhibe no seu 12elatori0, deduzimos 
que tainbem as leis civis posteriores ao Co- 
digo nbo lhe servem de subsidio? pois que 
ficam fazendo parte do mesmo codogo, 

E m  nosso entender, 6 ,  sobre este ponto, 
inadmissivel a doutrina doe eximios juriscon- 
snltos Dias Ferreira, Seabra e Gil; e com- 
iilungamos a id6a de que por outras leis se 
devem entender todos os ramos de direito, 4 
excepçào do civil, mas especialmente o direito 
cominercial. 

E claro que, para avançarmos esta propo- 
siçKo, temos de rejeitar as theorias de Dela- 
marre que sustenta a independencia do direito 
civil e do direito commercia14, e seguir a dou- 
trina de Mass6 %. 

Ningiiem contesta que o direito commer- 
cial, em presença da mobilisaçiio crescente 
da riqueza, segundo as palavras íle MassB, e , em presença da diffusiio dos valores indua- 
triaes, tende a deixar de ser o direito exclu- 
sivo dos coiiimerciantcs, para tornar-se o di- 
reito de todo o mundo. 

Por isso não sc estranha que inuitos trata- 
distao de dir(.ito conimercial estudem as rela- 
ções do direito civil coin as pessoas comrner- 
ciantes. coni as coisas aue s2o ubiecto de 

iI 

commercio, e com as obrigações comnierciaes. 
Applienndo ao nosso caso o que deixamos 

dicto, veinol-O confirmado pelo proprio au- 
ctor do nosso codigo comiiiercial. Na dedica- 
torin da sua obra a D. Pedro IV dizia Fer- 
reira Rorges : 

«Em o 2." livro tractei com mais a m ~ l i d b .  
do que etn nenhum outro codigo cornmercial 
se acha tratado, das obrigagões e contractos 
comrrierciaes, e modos por que se extinguem 
e dissolvem. Fiz assim inui acintemente para 

1 T r a i f i  thio'onqire et pratiqice de drciil commerciat. 
2 L e  droit conimercial duns ses rupports avec te 

droit da9 gene et le  droil ciuil. ( M .  G. MASSE). 



snpprir de algum modo as faltas do aosso 
codigo civil actual. Como o direito cornmer- 
cial B direito de exceição, tornava-se neces- 
sario por a regra, e d'ahi a exceição para 
evitar o absurdo do legislar exceiçzo a regra 
imaginada ou incerta, ou emfim niio existentc; 
e para deixar ao mesmo tempo já prompto 
para o coiiipilador do codigo civil o fio, por 
ande o nosso codigo deve necessariamente, 
em hcbrmmia com nquelie, atar-se, unir-se, e 
amalgamar-se um s6 e inteiro corpo de le- 
gielapão. 

a , .  . . . . . . . Niio deixei de mencionar ex- 
pmesamente os casos em que se carecia de le- 
gisla~" penal, para que nenhuma hypothese 
escapasse, e os codigos de futuro jogassem de 
harmonia. » 

v 
Em logar do direito natural, indicado como 

subsidio do codigo civil, o Projecto do inesmo 
d i g o  indicava a equidade, -- indicaq20 in- 
convenientissima, porque, collocada entre a 
iiioral e o direito. olvidava os dictames do 
justo, qire devem sempre presidir A applica- 
pào da lei, se d que a equidade pode ter uma 
definição exacta. 

Farta Aristotelee r equidade era uma mi- 
tigag8o dar lei escripta por cauaa das circiim- 
atancias occorrmtes. Para Grocio unia vir- 
tude correctiva d'aauillo. sobre ane a lei nada 
diepoz, por cansa da &nerali&de das suas 
palavras. Para Woltio, uma virtude que nos 
incliria n dar a outro aquillo que a6 imper- 
feitamente E devido. 

Correia Telies c i t ado  w r s  defini*, e 
não se atrevendo a censural-ae A vista da een- 
h q a  do Iligeato - O m i s  de$nitio i?& jure 
civili pwiculosa/- entende por equidade o 
meemo aiie dircito natural. 

S m  tios determinarnlos a avaripr sc a 
equidade favorece mais ou menos qiie o di- 
reito natural o arbitrio dos juizes e dos in- 
terpretes da lei, inclinan~o-nos a que o nota- 
vel jurisconsulto n%o possuia a verdadeira 
no@o dc direito natural. 

N&I se imagine que vamos impugnar aqiii 
tantissiitlo ~ystema sobre o principio absnluto, 
regulador das acç0es humanas, e determinar o 
verdadeiro principio metaphysico de direito 
natural. Campo tfio vasto, n8o o tacteareiiios 
hoje, 4 mingua do tempo, de forças, e talvez 
de ensejo. O que nfoitamente podemos assen- 
tar B ade. a des~eito da variedade das for- 

1 ,  

mulas com que hs philosophos têm querido 
traduzir o principio do direito, existe na con- 
sciencia de todos os homens o seiltiniento in- 
nato do justo, e a intuição dos principios 
abwlutos da philosophia do direito. 

Conhecedor d'esses principios, o interprete 1 
da lei tein de elevar-se á id8a typica do facto I 

social, e condeninar ou respeitar, 4 luz eterna 
dos principios da pliilosophia, esta ou aqueUa 
interpreta~go dos plicnomenos juridicos. 

eConforme as circunetaaciaa do caso,,%- 
conclue o artigo 16." do Codizo Civil. " P 

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

Neste ponto 8 mister a alliança dos prin- 
cipio~ afirmativos da eschola philosophiea do 
direito com os da eschola Iiistorica do direito. 
I;Jsta, ensinando que o direito, manifestado 
pelos costumes de cada povo, e6 pela historia 
é conhecida; aquella, avançando que as insti- 
tuiçaes se não justificam pelas circuinatanciae 
do tampo em qiio apparecri.am, nias qus de- 
vem sempre aferir-se pelo direito philo*opbioo; 
nem uma nem outra satisfaz isoladamente $e 
condições do direito positivo. 

Requer-ae pois a alliança do elemento hk- 
torico com o elemento pliilosopliico. Requer-se 
o estudo das manifestapCes juridicas através 
dos tempos, e coiijunctamente o estudo dos 
principios imniortacs do direito, e da racioac 
lidade da sua applicação. 

Só assim a legisla<;ão, inspirada pela i d b  
do justo, e accommodada As necessidades de 
cada epocha, levnrd a sua influencia ao d e  
envolvimento progressivo da hiiiiianidade. 

C. DE F. 

1 Commentario critico ti lei cla boa raerio. I 
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